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COMENTARIOS  DEL  CÓDIGO  CIVIL 


TÍTULO  V 

DE    LA    POSESIÓN 

CAPÍTULO  I 

DB  LA  NATUBALEZA  DE  LA  POSESIÓN  Y  DE  SUS  EFECTOS  Y  VICIOS 

1.  —  Entramos  en  una  materia  que  si  al  presente  es  difícil, 
en  otro  tiempo  ha  sido  inextricable.  Refiriéndose  á  este  Título, 
la  Comisión  del  Código  Civil  decía  en  su  informe:  c  Particu- 
larmente la  materia  de  posesión  dejará  de  ser  lo  que  es  entre 
nosotros  —  un  laberinto  —  debido  á  los  vicios  de  la  ley  y  á  las 
sutilezas  de  los  comentadores.  De  éstos  ha  dicho  el  señor 
Savigny  ^^^  «que  hay  algunos  que,  ó  dan  en  la  desesperación. 


(1)  Cuando  Savigny,  en  1803,  publicó  su  libro  sobre  la  posesión, 
juzgóse  que  la  obscuridad  de  la  teoría  posesoria  había  desaparecido; 
pero  tal  creencia  fué  errónea,  pues  de  1836  á  1864  vieron  la  luz  no 
menos  de  cien  obras  de  crítica  á  la  de  ese  autor,  proclamado  «  emi- 
nente por  su  erudición,  profundo  en  la  doctrina,  célebre  por  sus  pro- 
ducciones é  inmortal  por  su  talento, »  y  en  1889,  según  lo  afirma 
Yhering,  quizás  no  quedaba  ya  una  sola  de  las  proposiciones  de  Sa- 
vigny que  no  hubiera  sido  refutada,  y  se  reconocía  unánimemente  que 
casi  todas  eran  insostenibles.  Si  la  posesión  no  es  ya  una  materia 
intrincada,  ello  se  debe,  pues,  á  estudios  jurídicos  posteriores  á  la  obra 
de  Savigny.  Véanse :  la  bibliografía  publicada  por  Rudorff  en  la  3.* 
edición  francesa  de  la  7.*  original  del  Traite  de  la  possession  por  Sa- 
vigny, París,  1879;  la  pág.  vii  de  la  misma  obra;  y  Yherino,  Du 
role  de  la  volonié  dans  la  possession,  pág.  207,  y  Cuestiones  jurídicas, 
pág.  145. 
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6  86  pierden  en  lamentaciones  á  causa  de  las  dificultades  casi 
invencibles  que  encuentran  para  tratar  de  la  posesión  (^).  > 

cEn  efecto,  después  de  siglos,  no  se  ha  llegado  á  fijar  la 
verdadera  significación  de  las  palabras  posesión  civil  y  natural. 

€  Algunos  entienden  por  posesión  civil  la  que  se  funda  en 
título,  y  por  natural,  la  que  carece  de  él. 

€  Según  otros,  posesión  civil  es  la  del  dueño  que  posee  por 
medio  de  su  arrendatario,  especie  de  posesión  que,  separada 
del  hecho  de  la  detención,  no  consiste  sino  in  jure;  por  el 
contrario,  posee  naturalmente  aquel  que  retiene  el  fundo  por 
sí  mismo  ^^\ 

€  Posesión  natural  llaman  algunos  autores  al  hecho  ordinario 


(1)  Entretanto,  véase  cómo  juzg^a  Yherinq  la  obra  de  Savigny: 
«  Este  libro,  dice,  ha  abierto  nuevos  horizontes,  influyendo  no  sólo  en 
la  teoría  de  la  posesión,  sino  también  en  el  desenvolvimiento  de  la 
<;iencia  romanista.  Y  el  hecho  es  tanto  más  de  notar,  cuanto  que  era 
la  primera  obra  de  un  joven  de  veinticuatro  años.  Por  mi  parte,  no 
puedo  concederle  más  que  la  importancia  pasajera  de  un  brillante 
meteoro.  Desde  el  punto  de  vista  de  la  historia  de  la  materia,  tendrá 
siempre  el  mérito  de  haber  excitado  y  favorecido  poderosamente  la 
investigación  científica  en  el  terreno  de  la  teoría  posesoria.  En  cuanto 
á  sus  resultados  reales  para  la  ciencia,  los  considero  muy  medianos; 
en  mi  concepto,  Savigny  no  ha  hecho  justicia  ni  al  derecho  romano 
ni  á  la  importancia  práctica  de  la  posesión,  porque,  de  un  lado,  las 
ideas  preconcebidas  que  tenía,  le  impedían  tener  la  imparcialidad  ne- 
eesaría  para  reconocer  exactamente  el  derecho  romano,  y  porque,  de 
otro,  cuando  emprendió  su  trabajo,  estaba  desprovisto  de  toda  noción 
relativa  á  la  práctica,  defecto  que  debía  ser  doblemente  pernicioso, 
sobre  todo  en  la  teoría  de  la  posesión,  que  no  puede  ser  comprendida 
8Ín  la  práctica.  La  obra  de  Savigny  ha  ll^^ado  á  ser  la  manzana  de 
la  discordia  en  la  jurisprudencia  de  nuestro  siglo;  ha  desencadenado 
un  conflicto  sin  precedentes.  Ni  una  de  las  ideas  fundamentales  que  en 
ella  se  exponen,  ha  quedado  al  abrigo  de  los  ataques,  los  cuales  han 
tenido  un  éxito  tal  respecto  de  algunas,  que  sucesivamente  se  recono- 
cieron como  insostenibles*  El  porvenir  dirá  si  las  demás  gozarán  de 
otra  suerte;  yo  creo  que  no  triunfará  ni  una  sola.»  (Cuestiones  Jw 
rídieas,  pág.  145.) 

(2)  Véase  Bblimb,  T^aiU  iu  droit  de  possesston  et  des  aetions  pos- 
sessoires,  núm.  21. 
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de  retener  con  ánima  de  dueño,  7  reservan  el  nombre  de  po- 
sesión civil  para  aquel  que,  dejando  de  cultívar  la  heredad 
que  posee,  retiene,  sin  embargo,  la  posesión  por  una  ficción  del 
derecho,  porque  tiene  el  designio  de  conservarla,  aunque  no 
posea  ya  (ictu^  por  hechos  visibles  y  exteriores. 

«Otros  califican  de  posesión  civil  la  que  produce  efectos 
civiles,  es  decir,  según  ellos,  la  prescripción  y  los  interdictos; 
mientras  que  reputan  poseedores  naturales  á  los  arrendatarios, 
los  depositarios  y  los  demás  tenedores  por  otro,  que,  en  reali- 
dad, no  poseen  verdaderamente. 

«El  proyecto  repudia  esa  división  romana  —  en  posesión 
•civil  y  natural  —  y  toda  la  terminología  de  las  escuelas  que 
no  tienen  otro  fundamento  que  un  orden  de  cosas  que  dejó 
de  existir  hace  más  de  mil  años.  Según  el  sistema  que  sigue 
el  proyecto,  toda  posesión  propiamente  dicha,  produce  efectos 
civiles  más  ó  menos;  la  posesión  animo  domini  es  siempre 
una  posesión  civil.  Son  cosas  distintas:  la  mera  tenencia,  U 
posesión,  el  derecho  de  posesión  y  el  derecho  de  poseer.  > 

Con  todo,  las  cuestiones  dudosas  no  han  desaparecido  por 
completo;  de  manera  que  nos  será  difícil  exponer  con  clari- 
dad la  teoría  de  la  posesión,  así  como  interpretar  la  ley  tal 
como  la  han  entendido  nuestros  codificadores. 

12«  —  El  presente  Título  está  dividido  en  dos  Capítulos:  el 
primero  trata  de  la  naturaleza  de  la  posesión  y  de  sus  efectos 
y  vicios;  el  segundo  de  las  acciones  posesorias.  A  este  res- 
pecto, nuestro  Código  es  superior  al  Francés  y  á  muchos  otros 
que  se  ocupan  de  la  posesión  en  el  Título  de  la  prescripción, 
siendo  así  que  ósta  no  es  más  que  uno  de  los  varios  efectos 
de  aquélla  (art.  624).  Por  otra  parte,  la  importancia  de  la  po- 
sesión exige  que  se  la  independice  de  otras   materias  ^^\ 


(1)  Tboplong  (De  la  prescription,  i,  núm.  217)  cree,  por  el  con- 
trarío, que  el  Capítulo  de  la  posesión  debe  colocarse  en  el  Título  de 
la  prescripción.  Véase  también:  Laubent,  xxxii,  núm.  260. 

El  nuevo  Código  Gvil  de  Montenegro  trata  de  la  posesión  en  Ca- 
pítulo independiente  del  de  la  prescripción:  Dickbl,  Eitule  sur  le 
nouveau  Code  Oivü  de  Montenegro,  pág.  17. 
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Artículo  631 


La  posesión  es  la  tenencia  de  una  cosa  6  el  goce  de 
un  derecho  por  nosotros  mismos  con  ánimo  de  dueños 
6  por  otro  en  nombre  nuestro. 

C.  Francés,  2228  —  G.  Goyena,  425  —  C.  Chileno,  700  -  C.  Italiano, 
685  —  C.  Español,  430  y  431  —  Acevedo,  570  —  C.  Argentino,  2351  — 
C.  del  Ecuador,  688  —  C.  de  Méjico,  019  —  Boissonade,  191,  192  y 
193  -  C.  de  Honduras,  446  y  447  -  C.  de  Vaud,  1637  -  C.  Portu- 
gués, 474,  479  y  481. 

3. — Vamos  á  explicar  la  naturaleza  de  la  posesión  conforme  á 
la  definición  que  da  este  artículo  ^^\  y  más  adelante  expon- 
dremos la  crítica  de  la  teoría  del  Código. 

El  poseedor  típico  es  el  propietario  que  ocupa  por  sí  mismo 
la  cosa  que  le  pertenece.  La  relación  jurídica  que  existe  cuando» 
siendo  dueños  de  una  cosa,  la  tenemos  en  nuestro  poder^ 
cuando  gozamos  directamente  de  ella/ es  la  posesión  más  clara 
y  más  sencilla  que  puede  concebirse:  es  la  tenencia  de  una 
cosa  por  nosotros  mismos  con  ánimo  de  dueños.    Pero,  según 


(1)  «La  palabra  posesión,  dice  Manresa,  equivale,  según  las  Par- 
tidas, á  «  ponimiento  de  pies  »,  reflejando  el  Bey  Sabio  la  opinión 
antigua,  según  la  cual,  dicha  palabra  denotaba  insistencia,  permanen- 
cia, representaba  lina  relación  puramente  material  del  hombre  con  las 
cosas,  y  se  derivaba,  bien  de  positio-pedium,  bien  de  po-seáere, 

«  Cambiando  algo  el  sentido  de  la  frase,  se  sostuvo  que  la  posesión 
no  significaba  el  hecho  mismo  del  ponimiento  de  pies  á  que  se  refe- 
rían las  Partidas,  sino  la  facultad  de  realizar  esa  relación.  Potes  sum 
sedere,  tengo  facultad  de  sentarme. 

«  Por  último,  se  ha  derivado  la  palabra  posesión  de  posse,  poder, 
tener  facultad  ó  fuerza  en  alguna  cosa,  siendo  esta  explicación,  como 
afirma  el  Marqués  de  Olivart,  la  más  natural  y  conforme  á  la  razón. » 
(Manbesa,  iv,  pág.  11.) 
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el  artículo  439,  el  dominio  6  propiedad  comprende  el  derecho 
de  gozar  de  una  cosa,  y,  por  consiguiente,  el  de  servirse  de 
ella  (art  440);  de  modo  que  el  derecho  de  poseer  es  un  atri- 
buto, es  un  efecto  de  la  propiedad.  ¿  En  qué  difiere  entonces 
la  posesión  de  la  propiedad  ?  En  que  la  posesión,  desde  cierto 
punto  de  vista,  es  el  hecho  revelador  de  la  propiedad,  es  la 
manifestación  extema  del  dominio,  es,  como  dice  Troplong,  c  la 
promulgación,  á  los  ojos  de  todos,  del  derecho  de  propie- 
dad <^). »  Ese  atributo  á  que  nos  hemos  referido,  esa  facultad 
que  tiene  el  dueño  de  usar  y  gozar  de  la  cosa  que  le  perte- 
nece, no  es  la  posesión,  sino  el  derecho  de  poseer. 

En  el  caso  que  pusimos  como  ejemplo,  el  que  ocupa  la 
cosa  tiene  el  derecho  de  poseer,  porque  es  propietario,  y  tiene, 
además,  la  posesión,  porque  existe  el  hecho  material  de  gozar 
de  una  cosa  por  sí  mismo  con  ánimo  de  dueño.  Podría  suce- 
der que  la  cosa  no  estuviera  en  poder  del  referido  propietario, 
sino  de  un  tercero  que  poseyera  como  dueño,  esto  es,  de  un 
propietario  aparente;  en  tal  caso,  aquél,  ó  sea  el  verdadero 
propietario,  tendría,  por  esto  mismo,  el  derecho  de  poseer  ( con- 
secuencia del  dominio ),  pero  no  tendría  la  posesión :  el  poseedor 
sería  entonces  el  dueño  aparente.  Se  ve,  pues,  que  el  derecho 
de  poseer  no  puede  confundirse  con  la  posesión,  y  que  ésta, 
aun  cuando  generalmente  es  el  hecho  revelador  del  dominio, 
es  la  manifestación  externa  de  la  propiedad,  puede  también 
existir  en  favor  del  que  no  es  verdadero  propietario.  La  po- 
sesión, pues,  revela  casi  siempre  la  propiedad,  pero  puede 
también  revelar  una  propiedad  aparente,  y,  por  lo  tanto,  falsa. 
Resumiendo:  el  dueño  tiene  siempre  el  derecho  de  poseer, 
pero  puede  no  tener  la  posesión;  luego,  el  poseedor  general- 
mente es  propietario,  pero  puede  no  serlo  ^^\ 

4«  —  Nos   hemos   ocupado  del   caso  más    sencillo  de  pose- 


(1)  Troplong,  Prescripiion,  i,  núm.  222. 

(2)  El  art  443  establece  que,  «aun  cuando  el  derecho  de  poseer 
está  naturalmente  ligado  &  la  propiedad,  puede,  sin  embargo,  ésta  sub- 
sistir sin  la  posesión,  y  aun  sin  el  derecho  de  posesión. »  (Véase  el 
comentario  respectivo  en  nuestro  tomo  ii.) 
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8ión ;  pero  ella  existe  en  otras  condiciones  distintas  de  las  sa- 
puestas.  En  efecto,  la  posesión  puede  recaer^  tanto  sobre  las 
cosas  corporales;  como  sobre  las  incorporales^  6  sea  sobre  los 
derechos  ^^K  "El  dueño  del  predio  dominante^  al  ejercer  una 
servidumbre^  la  posee,  porque,  según  la  definición  del  artículo 
que  comentamos,  goza  de  un  derecho  con  ánimo  de  dueño,  es 
decir,  con  ánimo  de  propietario  'de  la  servidumbre. 

Los  jurisconsultos  romanos  no  admitían  que  existiera  verda- 
dera posesión  respecto  de  los  derechos,  sino  solamente  en 
cuanto  á  las  cosas  corporales ;  así,  el  usufructuario,  puesto  que 
posee  una  cosa  reconociendo  el  dominio  en  el  nudo  propieta- 
rio, no  tenía  la  posesión,  sino  la  cuasi  posesión.  Nuestro  Có- 
digo se  aparta  de  este  sistema,  porque  considera  que  el  usu- 
fructuario, relativamente  al  derecho  de  usufructo,  posee  con 
ánimo  de  dueño,  y  que  no  hay  razón  para  distinguir  á  este 
propósito  entre  las  cosas  corporales  y  las  incorporales.  Según 
el  presente  artículo,  la  posesión,  no  sólo  es  la  tenencia  de  una 
cosa  con  ánimo  de  dueño,  sino  también  el  goce  de  un  derecho  con 
ese  mismo  ánimo.  El  usufructuario  es,  pues,  poseedor  en  cuanto 
al  usufructo,  y  mero  tenedor  ^^^  en  cuanto  al  dominio  de  la 
cosa  usufructuada.  Por  otra  parte,  el  usufructuario,  lo  mismo 
que  el  que  goza  de  una  servidumbre,  tienen  una  cosa  corpo- 
ral sobre  la  que  ejercen  un  derecho  propio;  y  del  propie- 
tario podría  decirse  que  posee  una  cosa  incorporal:  su  dere- 
cho de  dominio.  Boissonade  sostiene  acertadamente  que  sería 
posible  dar  una  sola  definición  de  la  posesión,  aplicable,  no  á 
las  cosas  corporales,  sino  á  los  derechos  que  tienen  por  objeto 
á  ellas.  La  posesión  quedaría  entonces  definida  así:  cel  ejer- 
cicio de  un  derecho  que  se  tiene  ó  se  pretende  tener  sobre 
una  cosa  í^\  » 

Sm  —  La  distinción  romana  entre  posesión  de  los  bienes  cor- 


(1)  Véase  el  comentario  á  los  arts.  424  á  426,  en  nuestro  tomo  ii. 

(2)  Véase  lo  que  decimos    más  adelante  en  el  comentario  de  este 
mismo  artículo,  y  lo  que  dispone  el  628. 

( 3 )  BoissoNADB,  I,  núm.  252,  pág.  356.  Véase  también :  Mourlon, 
III,  núm.  1805. 
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porales  7  posesión  de  los  derechos  6  cuasi  posesión,  no  es  mtfs 
que  el  resultado  de  la  confusión  entre  el  derecho  y  la  cosa 
que  es  su  objeto.  El  que  posee  una  finca  con  tfnimo  de  pro- 
pietario absoluto  de  ella,  lo  que  posee  realmente  es  el  derecho 
de  propiedad  absoluta  sobre  dicha  finca;  del  mismo  modo,  el 
que  posee  una-  finca  como  usufructuario  de  ella,  no  posee  esta 
cosa  corporal,  sino  su  derecho  de  usufructo.  De  aquí  se  signe 
que  no  hay  razón  para  distinguir  la  posesión  de  las  cosas  cor- 
porales de  la  de  los  derechos,  desde  que  conforme  á  los  ver- 
daderos principios  jurídicos,  lo  que  se  posee  siempre  es  el 
derecho  y  no  la  cosa  en  que  éste  recae  ^^\ 

O.  —  Para  que  haya  posesión  no  se  requiere  que  la  tenencia 
de  una  cosa  con  ánimo  de  dueño,  ó  el  goce  de  un  derecho, 
con  este  mismo  ánimo,  se  efectúe  por  nosotros  mismos:  esa 
tenencia  ó  ese  goce  puede  realizarse  por  otro  en  nombre  nues- 
tro ;  en  tal  caso,  conservaremos  la  calidad  de  poseedores,  y  el 
que  obre  en  nuestro  nombre,  esto  es,  el  que  nos  represente, 
no  será  más  que  un  mero  tenedor  (art  628).  Supongamos  que 
el  poseedor,  durante  su  ausencia,  deja  en  la  finca  que  posee 
un  mandatario;  el  mandante  continuará  siendo  poseedor,  por- 
que, aun  cuando  no  gozará  directamente  de  la  finca,  lo  hará  por 
medio  de  su  representante  ó  mandatario. 

En  cuanto  á  los  incapaces,  por  ejemplo,  los  menores  y  de- 
mentes, lo  mismo  que  respecto  á  las  personas  jurídicas,  como 
no  pueden  tener  el  ánimo  de  dueños,  se  admite,  á  fin  de  no 
privarlos  de  la  posesión,  que  posean  por  ellos  sus  represen- 
tantes legales;  pero  éstos  serán  meros  tenedores,  pues  la  po- 
sesión la  tendrán  los  representados,  ó  sea  los  incapaces  y  las 
personas  jurídicas  (art.  628)  (2). 

7.  —  De  lo  expuesto  resulta  que  la  posesión  exige  la  con- 
currencia de  estos  dos  elementos:  1.^,  tenencia  de  una  cosa  ó 
goce  de  un  derecho  (corpus);  2.**,  ánimo  de  dueño  (animiis). 
El  corpiés  no  es,  pues,  como  podría  creerse,  la  cosa  ó  el  dC' 
recho,    objeto  de  posesión,    sino  la   tenencia  de  la    cosa  ó   el 

(1)  Baüdry  -  Lacantinebie,  Prescription,  núm.  199. 

(2)  BoissoNADE,  1,  núm.  254,  pág.  358. 
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goce  del  derecho.  Sí  no  existe  más  que  la  tenencia  de  la  cosa, 
esto  eSy  si  falta  el  ánimo  de  dueño  en  el  que  la  ocupa  por  sí 
6  por  otro,  la  relación  jurídica  no  es  posesión^  sino  lo  que  el 
Código  llama  mera  ienencic^  y  que  algunos  autores  designan 
con  el  nombre  de  detención.  Conforme  con  esto,  el  art.  628 
establece  que  se  llama  « mera  tenencia  la  del  arrendatario, 
secuestre,  comodatario,  acreedor  prendario  7  demás  que  tie- 
nen una  cosa  en  lugar  y  á  nombre  de  otro.  La  posesión  es 
de  la  persona  de  quien  la  cosa  tienen. »  Ellos,  en  efecto,  no 
gozan  de  la  cosa  con  ánimo  de  dueños,  puesto  que  reconocen 
en  otro  el  dominio ;  existe,  pues,  á  su  respecto,  el  corpus^  pero 
no  el  animus.  La  posesión,  en  tales  casos,  corresponde  al 
arrendador,  al  depositante,  al  comodante  y  al  deudor  pren- 
dario. 

8«  —  El  art  1170  dispone  que  «para  poder  prescribir  los 
bienes  inmuebles  se  necesita  una  posesión  continua  y  no  in- 
terrumpida, pacífica,  pública,  no  equívoca,  7  en  concepto  de 
propietario. »  De  aquí  parecería  deducirse  que  el  concepto  de 
propietario  ó  el  ánimo  de  dueño,  no  es  una  condición  esen- 
cial para  que  ha7a  posesión,  sino  un  elemento  necesario  para 
que  la  posesión  produzca  el  efecto  de  prescribir,  ó,  en  otros 
términos,  que  así  como  puede  haber  posesión  interrumpida, 
puede  también  haber  posesión  sin  ánimo  de  dueño.  Entendido 
de  tal  modo  el  art.  1170,  estaría  en  contradicción  con  el  que 
comentamos.  Y  bien:  los  autores  observan  que  la  disposición 
que  establece  que  para  poder  prescribir  se  requiere  poseer  en 
concepto  de  propietario,  es  defectuosa,  puesto  que  no  expresa 
el  verdadero  pensamiento  del  legislador.  El  que  ocupa  la  cosa 
no  teniéndola  en  concepto  de  propietario,  ó,  lo  que  es  lo  mis- 
mo, careciendo  del  ánimo  de  dueño,  no  sólo  no  puede  pres- 
cribirla, sino  que  no  tiene  la  calidad  de  poseedor  ^^K 

9.  —  Conviene  advertir  que  el  animics  domini  no  debe 
confundirse  con  la  creencia  de  ser  propietario.  El  ánimo  de 
dueño  puede  existir  en  el  poseedor  de  mala  fe,  ó  sea  en  aquel 
á  quien    consta  que  le  falta    título  para   poseer  ó  que  el  que 

(1)    Baüdry- Lacantinerdb,  Preacripiion,  núm.  197. 
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tiene  es  vicioso    ó  insufioiente  (art.  668);  la  mala  fe  do  es^. 
pues,  un  obstáculo  para  la  posesión  (art  1185)  ^^\ 

lO.  —  Hemos  expuesto  al  principio  la  diferencia  entre  la 
posesión  y  el  derecho  de  poseer  (atributo  del  dominio);  tam- 
bién sabemos  en  qué  se  distingue  la  posesión  de  la  mera^ 
tenencia.  Hay,  además,  una  relación  jurídica  que  no  debe  con- 
fundirse con  aquéllas:  es  el  derecho  de  posesión^  en  el  sentido 
que  le  da  el  núm.  3.^  del  art  624,  ó  sea  el  derecho  que 
existe  en  favor  del  que  ha  poseído  tranquila,  públicamente  y 
sin  interrupción  por  un  año  completo.  Resulta  así  que  la  mera 
tenencia,  la  posesión,  el  derecho  de  posesión  j  el  derecho  de 
poseer,  como  cosas  distintas,  pueden  pertenecer  separadamente 
á  cuatro  personas.  Suponiendo  que  mi  heredad  ha  sido  ven- 
dida por  otro  á  un  tercero  que  la  cultiva  desde  hace  dos- 
años;  que  un  usurpador  ha  despojado  de  esta  heredad  al  com- 
prador, sin  que  haya  transcurrido  un  año  desde  el  despojo,  y 
que  el  usurpador  la  haya  arrendado,  se  efectuará  lo  siguiente: 
el  arrendatario  tendrá  la  mera  tenencia;  el  usurpador,  la  po- 
sesión por  medio  de  su  arrendatario  ó  representante;  el  com- 
prador, el  derecho  de  posesión ;  y,  en  fin,  yo  tendré  el  derecho 
de  poseer  como  atributo  del  dominio  que  conservo  (^>. 

]!•  —  Expuesta  la  teoría  del  Código,  que  es  la  dominante,, 
y  que  ampliaremos  al  comentar  los  artículos  que  siguen,  pa- 
semos á  su  crítica. 

Rodolfo  Yhering,  ilustre  profesor  de  la  Universidad  de 
Gotinga,  publicó  en  1889  una  monografía  sobre  la  influen- 
cia de  la  voluntad  en  la  posesión,  proponiéndose  demostrar 
que  la  teoría  dominante,  en  cuanto  establece  como  diferencia 
entre  la  detención  y  la  posesión,  el  ánimo  de  dueño,  es  abso- 
lutamente falsa  ^^\  Vamos  á  exponer  á  continuación  los  prin-~ 
cipales  fundamentos  de  esa  crítica. 

(1)  Véase  Manbbsa,  iv,  págs.  53  y  siguientes. 

(2)  BfiUME,  núm.  11. 

(3)  Para  dar  una  idea   de  la  importancia  de  la  obra  de  Yhering,.. 
reprodacimo?  el  prólogo  del  traductor  francés,  M.  de  Meulenaere^  Con- 
s^ero  de  la  C!orte  de  Apelación  de  Gand :  «No  quiero,  dice  éste,  ade-  - 
lantar  aquí  el  efecto  que  producirá  la  lectura  de  esta  obra  en  los  paí-  - 
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Eu  la  teoría  dominante,  que  es  la  anuida  por  nuestro  Có- 
-digOi  el  animus  puede  considerarse  como  voluntad  inditndtial 
-6  coficreta,  6  como  voluntad  típica  6  abstracta.  La  voluntad 
individual  ó  concreta  es  la  que  existe  en  cada  caso  especial, 
en  cada  relación  posesoria;  mientras  que  la  típica  6  abstracta,  no 
ee  la  voluntad  que  tiene  realmente  tal  6  cual  persona  deter- 
minada, sino  la  que  esa  persona  debe  tener.  Poco  importa,  pues, 
que,  por  ejemplo,  tal  arrendatario  determinado  tenga  el  ánimo 
de  dueño  (voluntad  individual  ó  concreta);  lo  que  hay  que 
considerar  es  el  ánimo  que  debe  existir  en  el  arrendatario  tipOf 
en  el  arrendatario  abstracto:  el  arrendatario  concreto  puede 
tener  el  ánimo  de  dueño,  pero  el  arrendatario  abstracto  no 
debe  tener  tal  ánimo,  puesto  que  reconoce  que  la  posesión  es 
del  arrendador  (art  628  del  Código  Civil). 

Respecto  á  la  voluntad  individual  ó  concreta,  la  objeción  de 
Ybering  es  la  siguiente:  si  depende  de  esa  voluntad  el  deci- 
dir si  hay  posesión  ó  mera  tenencia,  tal  voluntad  goza  del  de- 
recho de  libre  disposición  en  materia  posesoria:  se  pronuncia 
por  el  animus  dominiy  tiene  la  posesión ;  en  caso  contrario,  no 
tiene  más  que  la  mera  tenencia.  La  consecuencia  extrema  de 
esta  teoría,  es  que  la  naturaleza  de  la  relación  posesoria  queda 
enteramente  abandonada  á  la  voluntad  del  que  tiene  la  cosa, 
-el  cual,  no  pudiendo  encadenar    aquélla,  la  cambiará  á  su  ca- 


ses en  que  la  teoría  de  Savigny  es  la  base  de  la  doctrina  y  de  la  en- 
señanza del  derecho  romano  en  materia  de  posesión.  Me  bastará  decir 
que  ella  ha  producido  en  Alemania  una  especie  de  estupor  que,  du- 
rante muchos  meses,  ha  paralizado  á  la  crítica.  Uno  de  los  autores 
que  ha  tomado  la  defensa  del  arca  santa  de  la  teoría  posesoria,  lo 
comprueba  (Kuntze).  «Los  escritos  de  Yhering,  dice,  se  asemejan  á 
relámpagos.  Ellos  sorprenden,  deslumhran  y  difunden  una  luz  ines- 
perada sobre  vastos  espacios  donde  parecía  que  no  reinaba  más  que 
la  noche. 

«Sería  interesante  conocer  sobre  esta  obra  del  gran  jurisconsulto,  el 
juicio  de  la  doctrina  francesa,  y  aun  cuando  yo  no  conrigniera  más 
-que  provocarlo,  me  felicitaría  de  haber  podido  contribuir,  con  una  mo- 
desta parte,  á  poner  en  discusión  una  teoría  que,  se^n  la  convicción 
del  autor,  no  será  en  el  siglo  próximo  más  que  una  curiosidad  histórica.» 
'{Du  role  de  ¡a  volonté  daña  la  possession.) 
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prichoi  de  modo  que  hoy  será  detentador  precario,  mañana, 
poseedor,  después  volverá  á  ser  mero  tenedor,  y  así  sucesiva- 
mente. La  posesión  se  convertirá  entonces  en  un  juguete  en- 
tregado al  capricho  de  las  partes;  la  voluntad  individual  sus- 
tituirá á  la  regla  del  derecho  objetivo,  la  incertidnmbre  del 
derecho  á  la  certidumbre,  la  anarquía  al  orden. 

En  cuanto  á  la  teoría  de  la  voluntad  abstracta,  tiene  en 
vista,  como  hemos  dicho,  no  tal  comprador,  tal  arrendatario, 
etc.,  sino  el  comprador,  el  arrendatario  tipo.  El  arrendatario 
es  siempre  mero  tenedor,  aun  cuando  crea  <5  quiera  ser  posee* 
dor.  Esta  teoría  se  detiene  en  la  mitad  del  camino,  pues 
desde  el  momento  que  la  diferencia  en  la  dirección  de  la 
voluntad  debe  decidir  de  la  naturaleza  de  la  relación  poseso- 
ria, ¿  por  qué  atender  á  la  voluntad  abstracta  y  no  considerar 
la  voluntad  concreta?  En  realidad,  esta  teoría  sustituye  la 
voluntad  por  la  caiisa  de  la  posesión,  y  podría,  desde  tal  punto 
de  vista,  denominarse  teoría  de  la  cattsa.  El  verdadero  animus 
domini  es  totalmente  eliminado  como  condición  de  la  posesión, 
y  lo  que  se  considera  es  la  causa  en  virtud  de  la  cual  se  posee 
ó  se  tiene  la  cosa. 

Según  la  teoría  dominante,  dice  Yhering,  en  la  detención  hay 
también  corpas  y  animus:  la  diferencia  entre  la  detención  y 
la  posesión  no  consiste,  pues,  en  la  falta  de  voluntad,  sino  en 
una  calificaron  especial  de  la  voluntad  de  poseer.  Esta  teoría, 
agrega  el  mismo  autor,  es  insostenible  en  algunos  casos:  en 
el  de  locura  del  poseedor,  debería,  en  efecto,  cesar  la  posesión, 
desde  que  falta  el  animus;  en  el  de  muerte,  debería  interrum- 
pirse, y  no  continuar  á  favor  de  los  herederos.  En  fin,  la  re- 
gla de  que  nadie  puede  mudar  por  su  sola  voluntad  la  causa 
de  su  posesión  (arts.  620  y  1173),  sino  que  es  preciso  un 
acto  jurídico  externo,  demuestra  que  la  simple  voluntad  es  im- 
potente para  modificar  las  relaciones  posesorias. 

Por  lo  que  hace  á  la  prueba,  la  teoría  dominante  llega  á 
consecuencias  inadmisibles.  En  efecto,  según  ésta,  el  animus 
domini  es  una  condición  ó  elemento  de  la  posesión,  y  toda 
condición  debe  ser  probada,  á  menos  que  la  ley  haya  esta- 
blecido alguna  presunción  á  favor  del  que  invoca  la  condición.. 
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Resulta  así  que  el  poseedor  debería  probar,  do  solamente  el 
Corpus,  sino  también  el  animus  domini.  Ahora  bien,  ni  Sa- 
vigny  ni  sus  sucesores  han  dicho  cuál  de  las  dos  partes  debe 
probar  el  anirnus  domini,  ni  c<5mo  debe  ser  probado,  ni  á  qué 
criterio  debe  someterse  el  juez  en  esta  materia. 

Yhering  no  sólo  hace  la  crítica  lógica  de  la  teoría  dominante, 
sino  que  también  la  examina  en  la  historia  del  derecho  ro- 
mano, Y  en  las  fuentes  de  éste,  libando  á  la  conclusión  de 
que  €  el  derecho  romano  no  conocía,  en  realidad,  más  que  una 
sola  voluntad  de  poseer.  La  diferencia  entre  la  posesión  y  la 
detención,  no  es  el  resultado  de  una  distinción  genérica  en  la 
voluntad  de  poseer,  sino  de  una  disposición  del  derecho  que 
ha  rehusado  en  ciertas  circunstancias  á  las  condiciones  legales 
de  la  posesión  sus  efectos  ordinarios.»  ¿Cuál  es  entonces  el 
origen  de  la  teoría  dominante  ?  ¿  Por  qué  ha  admitido  ella  como 
inconcuso  el  principio  del  animus  domini?  Por  un  error  al 
interpretar  un  texto  del  jurisconsulto  Paulo.  <  El  pretendido 
dualismo  de  la  voluntad  de  poseer  á  que  conduce  en  la  teo- 
ría subjetiva  la  distinción  entre  la  posesión  y  la  detención,  era 
completamente  desconocido  de  los  jurisconsultos  romanos.  Esta 
idea  no  es  cierta  ni  en  la  historia,  ni  en  el  procedimiento,  ni 
en  la  legislación,  ni  en  la  enseñanza.  Es  una  idea  absolutamente 
falsa,  que  no  debe  su  origen  sino  á  un  desgraciado  ensayo  de 
construcción  de  Paulo.  El  motivo  real  de  la  distinción  romana 
entre  la  posesión  y  la  mera  tenencia,  es  un  motivo  prác- 
tico (^). » 


(1)  Refiriéndose  á  la  personalidad  científica  de  Paulo,  dice  Yhering 
lo  siguiente:  «Algunos  ejemplos  (de  ensayos  de  construcción)  carac- 
terizan á  Paulo  como  un  fanático  desenfrenado  de  la  construcción.  No 
puedo  servirme  de  otras  palabras.  En  su  ciego  ardor  se  deja  llevar  á 
exph'caciones  que  no  pueden  leerse  sin  que  uno  ^e  pregunte  si  Paulo 
tenía  buen  sentido.  Véase  ciertamente  una  apreciación  muy  severa; 
nunca  quizá  se  habrá  emitido  otra  semejante  sobre  un  jurista  romano. 
Habría  yo  podido  formularla  en  términos  menos  duros,  y  evitar  así 
el  K^an  escándalo  que  debo  esperar ;  pero  es  con  toda  intención  que 
he  hablado  de  una  manera  tan  ruda,  con  objeto  de  destruir  á  fondo 
la  fe  tradicional  en  la  autoridad  de  los  jurisconsultos  romanos. » 
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12*  —  En  otro  lugar,  el  autor  á  que  nos  referimos,  refuta 
así  la  teoría  dominante: 

€  A  mi  juicio,  dice,  la  doctrina  nunca  ha  alterado  más  vio- 
lentamente la  realidad  de  las  cosas,  nunca  ha  dado  pruebas 
de  una  sofística  más  malsana,  que  en  la  tesis  de  que  se  trata. 
£1  arrendatario,  concretémonos  á  él,  quiere  tener  la  cosa,  no 
para  sí,  sino  para  el  arrendador ! . . .  Ninguna  dialéctica  del 
mundo  podrá  destruir  la  proposición  de  que  el  arrendatario 
celebra  el  contrato  de  arrendamiento  para  sí  mismo,  en  su 
propio  interés,  y  que,  por  consiguiente,  es  para  sí  mismo  que 
obtiene  el  fundo  arrendado,  es  para  sí  mismo  que  lo  cultiva. 
Mientras  dura  el  contrato,  el  arrendatario  toma  económica- 
mente el  puesto  del  propietario,  y  le  paga  por  esto  su  arrenda- 
miento. Si  el  derecho  romano  no  hubiera  atribuido  la  detención 
al  arrendatario,  yo  quisiera  saber  si  algún  jurista  se  habría 
atrevido  á  sostener  que  el  arrendatario  quiere  tener  el  fundo, 
no  para  sí  mismo,  sino  para  el  arrendador.  Todos  los  juristas 
del  mundo  habrían  rechazado  esta  idea  como  un  absurdo  que 
no  merece  refutación  (^>. » 

A  la  crítica  que  brevemente  hemos  expuesto,  fruto  de  más 
de  cuarenta  años  de  estudio  y  meditación  del  sabio  juriscon- 
sulto alemán,  agregaremos  que  la  subsistencia  del  ánimo  de 
dueño,  y,  por  consiguiente,  de  la  posesión  durante  el  sueño  y 
la  locura,  no  ha  podido  ser  explicada  de  un  modo  satisfacto- 
rio. Pothier  ha  pretendido  hacerlo,  expresando  que  « no  es 
necesario  para  conservar  mi  posesión  que  tenga  yo  una  vo- 
luntad positiva  de  retenerla:  una  voluntad  negativa^  basta; 
es  decir,  que  es  suficiente  que  la  voluntad  que  yo  haya  tenido 
de  poseer,  cuando  he  adquirido  la  posesión,  no  haya  sido  re- 
vocada por  una  voluntad  contraria.  >  Pero,  como  lo  hacen 
notar  otros  autores,  la  voluntad  negativa  es  precisamente  la 
ausencia  ó  falta  de  voluntad,  de  modo  que  decir  voluntad 
n^ativa,  es  emplear  términos  contradictorios.  La  teoría  do- 
minante no  puede,    pues,  justificar    esta    excepción,    sino  por 


(1)    Obra  citada.  pág8.  228,  229,  231,  254,  261  y  308. 


Digitized  by 


Google 


18  LIBRO   SEGUNDO  Art,  621 

motivos  prácticos,  á  fia  de  evitar  los  ÍDConveDÍentes  que  se 
producirían  si  la  posesión  se  suspendiera  en  los  casos  de  que 
se  trata.  Observaremos,  por  otra  parte,  que  nuestro  Código,  á 
pesar  de  exigir  en  el  poseedor  el  ánimo  de  dueño,  no  atiende 
más  que  á  las  condiciones  exteriores  de  la  posesión,  como  lo 
demuestra  el  artículo  641,  que  dice  que  «  se  debe  probar  la 
posesión  del  suelo  por  hechos  positivos,  de  aquellos  á  que 
sólo  da  derecho  el  dominio,  como  el  corte  de  maderas,  la 
construcción  de  ediñcios,  la  de  cerramientos,  las  plantaciones 
ó  sementeras,  y  otros  de  igual  signiñcacíón  ejecutados  sin  con- 
sentimiento del  que  dispute  la  posesión. »  El  que  prueba  esto, 
justifica  que  es  poseedor,  sin  necesidad  de  probar,  además,  su 
ánimo  de  dueño  del  punto  de  vista  subjetivo;  ánimo  que,  por 
otra  parte,  sería  imposible  demostrar. 

18*  —  Advertiremos,  en  fin,  que,  según  nuestro  Código  y 
las  demás  legislaciones,  el  ánimo  de  dueño  que  distingue  la 
posesión  de  la  mera  tenencia,  no  es  el  individual  ó  concreto, 
sino  el  típico  ó  abstracto.  Así,  por  ejemplo,  el  arrendatario  es 
mero  tenedor,  porque  legalmente  no  puede  tener  el  ánimo  de 
dueño,  aunque  en  realidad  lo  tenga  (art  628).  La  regla  de 
que  el  mero  tenedor  no  puede,  por  su  sola  voluntad  interna, 
convertirse  en  poseedor,  está  establecida  en  el  art.  1173  (véase, 
además,  el  art.  629).  Por  consiguiente,  nuestra  ley  en  esta 
materia  aplica  lo  que  Yhering  designa  con  el  nombre  de  teo- 
ría  de  la  causa. 

14«  —  La  crítica  de  Yhering  ha  sido  atendida  por  una  de 
las  legislaciones  más  modernas;  en  efecto,  el  Código  Alemán 
no  requiere  la  existencia  del  animtis  como  elemento  constitu- 
tivo de  la  posesión.  Los  autores  del  referido  Código,  en  la 
exposición  de  sus  motivos,  dicen  lo  siguiente:  «Las  circuns- 
tancias de  cada  caso  particular  son  las  que  determinan  si  se 
ha  obtenido  el  poder  efectivo  de  que  habla  el  art.  854,  sin 
que  el  Código  exija  para  esa  obtención  la  voluntad  del  ad- 
quirente,  pues  hay  ocasiones  en  que  no  puede  ésta  existir,  y 
hay,  no  obstante,  que  garantizar  la  posesión,  como  sucede  en 
los  niños,  en  los  que  padecen  enfermedad  mental,  etc.,  que 
en  otro  caso  serían    incapaces  de  posesión  legalmente    garan- 
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tizada. »  El  art  854  del  Código  Alemán  es  como  sigue :  <  La 
posesión  de  una  cosa  se  adquiere  obteniendo  de  hecho  poder 
sobre  la  misma  (^>. 

15.  —  Al  explicar  la  defínicíón  legal  de  la  posesión,  vimos 
que  ésta,  aunque  jurídicamente  no  puede  tener  por  objeto  más 
que  los  derechos,  recae,  según  el  artículo  que  estudiamos,  ya 
sobre  los  bienes  impropiamente  llamados  corporales  (^>  (te- 
nencia de  una  cosa),  ya  sobre  los  incorporales  (goce  de  un 
derecho ). 

Examinemos  ahora  con  más  detención  cuáles  son  los  bienes 
susceptibles  de  ser  poseídos.  En  un  sentido  lato,  la  posesión 
es  el  ejercicio  de  un  derecho,  y  aun  de  algunos  derechos  que 
no  entran  en  la  clase  de  los  bienes;  luego,  todos  los  bienes 
y  otros  derechos  son  susceptibles  de  ser  poseídos;  así,  puede 
haber  posesión  de  una  herencia,  posesión  del  estado  civil  de 
hijo  legítimo,  etc.  Pero,  los  bienes  de  cuya  posesión  se  ocupa 
este  Título,  y  especialmente  el  art.  624,  son:  1.°,  las  cosas 
corporales  muebles  ó  inmuebles,  ó,  mejor  dicho,  el  derecho  de 
propiedad  sobre  dichas  cosas;  2.^,  los  derechos  reales  en  la 
cosa:  el  usufructo,  el  uso,  la  habitación,  las  servidumbres 
(artículos  633,  642  y  648). 

En  otros  términos:  los  bienes  á  que  se  refiere  el  Título  que 
comentamos,  son  los  derechos  reales  que  pueden  ejercerse  de 
un  modo  material.  Así,  por  ejemplo,  la  hipoteca,  puesto  que 
no  se  ejerce  corporalmente  sobre  la  cosa  que  queda  en  poder 
del  deudor  hipotecario,  aun  cuando  en  sentido  lato  pueda  ser 
susceptible  de  posesión,  no  entra  propiamente  entre  los  bienes 
de  cuya  posesión  trata  aquí  la  ley.  En  cuanto  á  la  prenda,  á 
pesar  de  que  la  cosa  en  que  recae,  se  le  entrega  al  acreedor, 
éste  no  tiene  la  posesión  de  ella  sino  la  mera  tenencia :  el  po- 
seedor de  la  cosa  dada  en  prenda  es  el  deudor  (art.  628)  ^^\ 


(1)  Véase  García  Moreno,  Código  Civil  del  Imperio   Alemán^ 
págs.  172  y  174. 

(2)  Véase  el  comentario  á  los  artículos  424  á  426  en  nuestro  to- 
mo II. 

(3)  Baüdry - Lacantinerie,  Prescriplion,  núm.  200,  nota  2. 
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16*  —  La  herencia^  como  universalidad  de  derecho^  tampoco 
está  incluida  entre  los  bienes  cuja  posesión  produce  todos  ó 
los  principales  efectos  que  le  atribuye  el  art  624.  £1  art  1014 
establece  que  por  el  solo  hecho  de  abrirse  la  sucesión,  la  pro- 
piedad y  la  posesión  de  la  herencia  pasan  de  pleno  deredio  á 
los  herederos ;  pero  para  aplicar  el  referido  art.  624,  la  pose* 
sión  debe  recaer,  no  sobre  esa  universalidad,  sino  sobre  los 
objetos  que  constituyen  la  herencia.  Así,  no  podría  haber  acción 
posesoria  sobre  la  sucesión,  como  universalidad  de  derecho, 
sino  sobre  sus  bienes  raíces  ó  derechos  reales  inmuebles 
susceptibles  de  posesión  é  individualmente  determinados  (ar- 
tículo 633)  (1). 

17*  —  No  sólo  los  títulos  ó  documentos  de  crédito,  como 
objetos  corporales,  sino  los  créditos  mismos,  son  susceptibles 
de  posesión.  £1  artículo  1429  habla  de  la  posesión  del  crédito ; 
pero  no  en  el  sentido  de  la  disposición  que  comentamos,  sino 
en  el  vulgar,  como  lo  demuestra  el  inciso  2.^  de  aquel  artículo, 
al  decir  lo  siguiente :  t  Se  considera  en  posesión,  al  que  pre- 
senta el  título  de  crédito,  si  éste  es  de  un  pagaré  al  porta- 
dor. >  Ahora  bien,  el  que  presenta  el  título  de  crédito  puede 
no  ser  más  que  un  mero  tenedor  ^^\ 

Pero  aun  cuando  los  créditos  pueden  ser  poseídos,  son  bie- 
nes que,  como  los  anteriores,  quedan  excluidos  de  los  princi- 
pales efectos  del  art  624.  Sin  embargo,  la  posesión  de  ellos 
puede  producir  algunos  efectos  análogos  á  los  de  la  posesión 
de  las  cosas  corporales;  así,  el  que  posee  indebidamente  un 
crédito,  puede  en  ciertos  casos  ser  demandado  por  acción  rei- 
vindicatoría (3>. 

18.  —  Sí  la  posesión  es  el  hecho  revelador  del  dominio,  ó 
la  manifestación  extema  de  este  mismo  derecho,  ¿por  qué  la 
ley  lia  tratado  de  ella  en  Título  independiente  del  de  la  pro- 


( 1 )  Baüdry  -  Lacantinerie,  Prescripiion,  núm.  202 ;  Garsonnet, 
Traite  de  procédure^  i,  págs.  536  y  537,  nota  9. 

(2)  Baudry - Lacantinbrie,  Prescripiion,  núm.  201;   BoissoNA- 
DE,  I,  núms.  269  y  sigs.,  pág.  372. 

(3)  Véase  el  com.  al  art  652. 
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piedad?  Las  razones  aducidas  para  justificar  tal  separación, 
son  las  que  se  dan  como  fundamento  da  la  protección  pose- 
soria, materia  de  que  nos  ocuparemos  en  el  capítulo  siguiente. 

10«  —  Se  ha  discutido  y  se  discute  sobre  si  la  posesión  es 
un  hecho  ó  un  derecho.  Entre  los  que  entienden  que  es  un 
derecho,  hay  divergencia  respecto  á  si  él  es  personal  ó  real, 
si  participa  de  ambos  caracteres,  ó,  en  fin,  si  es  de  naturaleza 
8ui  generis.  Antes  de  entrar  al  examen  de  estas  opiniones, 
advertiremos  que,  según  el  nám.  3.^  del  art.  624,  t  el  que  ha 
poseído  tranquila  y  públicamente  por  un  año  completo,  sin  in- 
terrupción, adquiere  el  derecho  de  posesión  y  se  excusa  de  res- 
ponder sobre  ésta. »  Cuando  la  posesión  es  anual  y  reúne  las 
demás  condiciones  exigidas  por  la  ley,  no  puede  desconocerse 
que  es  un  derecho,  conforme  á  lo  que  dispone  expresamente 
nuestro  Código  en  el  precepto  transcripto;  pero  si  ella  no 
cuenta  un  año  de  existencia,  ¿  deberá  considerarse  como  un  sim- 
ple hecho  ?  Esto  parece  deducirse  á  contrario  sensu  del  refe- 
rido precepto;  pero,  si  según  el  texto  del  Código  es  indu- 
dable que  el  derecho  de  posesión  no  nace  sino  al  año, 
puede  discutirse  si  la  posesión  de  menor  tiempo  es  por  su  na- 
turaleza un  hecho  ó  un  derecho.  Conviene  observar  á  este  res- 
pecto que  nuestro  Código  difiere  del  francés  en  lo  siguiente: 
el  nuestro  admite,  como  regla  general,  que  el  poseedor  de  me- 
nos de  un  año  puede  instaurar  acciones  posesorias  (art.  638); 
mientras  que  en  la  legislación  francesa,  tales  acciones  sólo  se 
conceden  al  poseedor  anual. 

Los  autores  que  sostienen  que  la  posesión,  aún  la  de  un 
año,  es  un  simple  hecho,  alegan : 

1.^  Que  la  posesión  no  hace  más  que  presumir  la  propiedad. 
Si  al  poseedor,  pues,  se  le  acuerdan  acciones  posesorias,  no  es 
principalmente  por  su  posesión,  sino  porque  tiene  á  su  favor 
la  presunción  de  que  es  dueño :  el  derecho  no  está  en  la  po- 
sesión, sino  en  la  propiedad.  « Todos  los  efectos  que  inadver- 
tidamente se  atribuyen  á  la  posesión,  no  son  más  que  conse- 
cuencias de  la  propiedad  presuntiva ;  siempre  que  la  posesión 
pide  algo  á  la  ley,  lo  obtiene  á  título  de  propiedad  presun- 
tiva* Por  lo  que  respecta  principalmente  á  las  acciones  pose- 
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sorias^  la  ley  no  las  concede  sino  al  propietario  presuntivo :  es 
siempre  la  propiedad  lo  que  se  tiene  en  cuenta.  La  propiedad 
es  todo^  y  la  posesión  desaparece  en  aquel  derecho  que  es  su 
causa  ( * ).  > 

2.'*  Que  la  posesión  sucumbe  frente  á  la  propiedad,  lo  que 
demuestra  que  la  propiedad  es  un  derechoi  mientras  que  la 
posesión  no  es  más  que  un  hecho  ^^K 

3.^  Que  si  la  posesión  fuera  un  derecho,  habría  que  calificar 
también  como  derechos  las  convenciones  y  los  testamentoSi  lo 
que  es  inadmisible  ^^\ 

i.°  Que  desde  que  la  posesión  se  pierde  por  usurpación  de 
un  tercero  ( art.  630 ),  no  puede  considerarse  sino  como  un  he- 
cho momentáneo  ^^\ 

5.^  Que  esta  misma  usurpación  hace  adquirir  la  posesión  al 
usurpador,  y  no  se  concibe  que  un  hecho  ¡lícito  constituya  un 
derecho:  impossibüe  esi  ut  ex  injuria  jus  oriatur  ^^\ 

G."*  Que  la  posesión  puede  adquirirse  por  efecto  de  un  acto 
absolutamente  nulo;  por  ejemplo,  la  venta  de  un  bien  raíz 
otorgada  en  instrumento  privado,  y  esto  no  se  explicaría  si  la 
posesión  fuera  un  derecho  ^^\ 

7.^  Que  la  posesión  no  puede  transmitirse,  mientras  que  los 
derechos,  por  regla  general,  son  transmisibles.  En  efecto,  el 
heredero  del  poseedor  no  puede  considerarse  como  sucesor  de 


(1)  Troplonq,  Prescription,  i,  núm.  237.  Hay  autores  que  entien- 
den que  la  doctrina  de  Tboplong  afirma  que  la  posesión  no  es  más 
que  un  hecho  (Chacón,  ii, pág.  179;  Baudry-Lacantinerie,  Fres- 
cription,  núm.  203,  nota ;  Marcad É,  xít,  núm.  78).  Otros,  por  el  con- 
trario, dicen  que  Troplong  no  niega  precisamente  que  la  posesión 
dé  nacimiento  á  un  derecho,  sino  que  este  derecho  sea  propio  de  la 
posesión  (Belimb,  núm.  14). 

£n  cuanto  al  fundamento  de  las  acciones  posesorias,  nos  remitimos 
al  Capítulo  siguiente.  ' 

( 2 )  Véase  Yhering,  Cuestiones  jurídicas,  pág.  121. 

(3)  Véase  Yhering,  Cuestiones  jurídicas^  pág.  115. 

(4)  Véase  Relime,  núm.  12. 

(5)  Véase  Relime,  núm.  12. 

( 6 )  Appleton,  De  la  possession  ei  des  actions  possessoires,  §  10, 
pág.  15. 
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la  posesión ;  el  heredero,  lo  mismo  que  el  sucesor  á  título  par- 
ticular, uo  continúa  propiamente  en  la  posesión  de  su  autor, 
sino  que  empieza  á  poseer.  Si  así  no  fuera,  no  habría  habido 
necesidad  de  crear  la  teoría  de  la  accesión  de  la  posesión,  teo- 
ría admitida  por  el  art  1 180 ;  y  desde  que  se  dice  que  una 
cosa  accede  á  otra,  es  preciso  que  esas  dos  cosas  sean  dis- 
tintas (i). 

20*  —  Los  que  consideran  que  la  posesión  es  un  derecho, 
refutan  así  los  fundamentos  que  preceden: 

1.^  Toda  acción  supone  un  derecho,  y,  por  consiguiente,  las 
acciones  posesorias,  dirigidas  á  conservar  ó  recuperar  la  po- 
sesión (art  633),  no  pueden  nacer  sino  de  un  derecho  (arts.  425 
y  426 ).  Por  lo  demás,  si  lo  que  se  sostiene  en  el  argumento  que 
contestamos,  no  es  precisamente  que  la  posesión  no  sea  un  de- 
recho, sino  que  el  derecho  surja  de  la  propiedad  presuntiva 
y  uo  de  la  posesión  ^^\  entonces  se  estará  fuera  de  la  cuestión 
de  si  la  posesión  es  un  hecho  ó  un  derecho,  y  se  entrará  en 
la  teoría  del  fundamento  de  la  protección  posesoria.  Y  bien, 
desde  este  punto  de  vista,  puede  contestarse  que  en  las  accio- 
nes posesorias  no  se  tiene  en  cuenta  el  dominio  que  por  una 
ú  otra  parte  se  alegue  (art  640);  de  modo  que  el  propieta- 
rio, aun  cuando  justiBque  su  calidad  de  tal,  puede  ser  ven- 
cido, en  el  juicio  posesorio,  por  el  que  evidentemente  no  sea 
dueño,  pero  tenga  la  calidad  de  poseedor;  de  donde  se  si- 
gue que  el  derecho  de  posesión  ( en  el  sentido  amplio,  y  no  en 
el  del  núm.  3,**  del  art  624 )  puede  existir  independientemente 
de  la  propiedad  ^^K 

2.°  De  que  en  el  juicio  reivindicatorío  la  posesión  desapa- 
rezca ante  la  propiedad,  no  se  deduce  que  aquélla  sea  un  he- 
cho, sino  que  la  propiedad  es  un  derecho  mejor.   Además,  en 


(1)  Appleton,  De  la  possession  et  des  adions  possessoires,  §  9, 
pág.  14. 

(2)  Belime, núm.  14 

(3)  Marcadé,  art  2228,  tomo  xfi,  núm.  78.  Consúltese  también 
Beume,  QÚm.  15.  Véase  lo  que  sobre  el  particular  agregamos  al  tra- 
tar del  fundamento  de  la  protección  posesoria. 
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el  juicio  posesorio^  la  propiedad  sucumbe  ante  la  posesión,  y 
en  un  juicio  ordinario  la  misma  propiedad  desaparece  ante  una 
condición  resolutoria;  luego,  un  derecho  no  debe  considerarse 
como  un  hecho  porque  sea  vencido  por  un  derecho  mejor  ^^\ 

3.*  No  hay  que  confundir  el  hecho  generador  del  derecho, 
con  su  efecio.  Así  como  del  hecho  del  contrato  ó  del  testa- 
mento surge  el  derecho  del  acreedor  ó  del  heredero,  así  tam- 
bién de  la  toma  de  posesión  nace  el  derecho  que  tiene  el  po- 
seedor á  ser  protegido  (^^ 

4.^  La  posesión  no  puede  considerarse  como  un  hecho  mo- 
mentáneo; si  es  cierto  que  ella  se  pierde  por  usurpación  de 
un  tercero,  también  lo  es  que  el  poseedor  privado  de  la  cosa 
tiene  un  año  para  ejercer  la  acción  posesoria  ( art.  637 ).  «  La 
posesión,  aun  cuando  ha  cesado,  deja,  pues,  algo  detrás  ue 
ella  (^>.>  Esta  relación  jurídica  del  poseedor  con  la  cosa,  frente 
á  un  tercero^  es  lo  que  constituye  el  derecho. 

5.^  Tampoco  es  cierto  que  la  posesión  no  sea  un  derecho 
porque  puede  nacer  de  un  delito.  Cuando  la  posesión  ha  sido 
adquirida  por  violencia,  la  posesión  útil  no  empieza  sino  desde 
que  ha  cesado  la  violencia  (arts.  637  y  1172).  La  prolongación 
del  goce  depura  ese  vicio.  Además,  el  argumento  que  refuta- 
mos, es  de  los  que  por  probar  mucho  no  prueban  nada:  él 
llevaría  á  la  conclusión  de  que  la  propiedad  no  es  un  derecho, 
€  pues  al  cabo  de  treinta  años,  la  propiedad  se  adquiere  por 
prescripción,  á  consecuencia  de  los  mismos  hechos  que  sirven 
para  adquirir  la  posesión  ("*).» 

6.**  No  es  cierto  que  la  posesión  se  adquiera  por  efecto  de 
un  acto  absolutamente  nulo;  cuando  á  la  posesión  ha  prece- 
dido un  acto  de  esta  clase,  la  posesión  no  se  ha  adquirido  por 
efecto  del  acto,  sino  por  la  toma  de  posesión,  de  un  modo 
igual  á  como  adquiere  la  posesión    un   usurpador  (art   622). 

7.^  En  fin,  el  argumento  de   que  la  posesión   es   un  hecho 


(1)  Yhering,  Cuestiones  jurídicas,  pág.  121. 

( 2 )  Yhering,  Cuestiones  jurídicas^  pág.  1 16. 

(3)  Belime,  núm.  13. 

(4)  Belime,  núm.  13. 
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porque  nó  puede  transmitirse,  da  por  probado  lo  que  precisa- 
mente se  discute.  Sí  la  posesión  no  fuera  más  que  un  hecho, 
claro  es  que  no  podría  transmitirse;  j  si  la  ley  admite  la  acce- 
sidn  6  junción  de  la  posesión,  es  precisamente  porque,  al  ha- 
cerlo, considera  la  posesión  como  un  derecho.  La  teoría  de  la 
accesión  ó  junción  de  la  posesión,  no  tiene,  pues,  nada  de 
contraria  á  los  principios  generales  sobre  la  transmisión  de  los 
derechos.  De  que  la  posesión  del  autor  acceda  á  la  posesión 
del  sucesor,  y  de  que  haya  en  realidad  dos  posesiones  distin- 
tas, no  se  sigue  que  la  posesión  sea  un  hecho,  como  de  que 
la  propiedad  del  autor  se  transmita  al  sucesor,  no  se  sigue  que 
la  propiedad  deje  de  ser  un  derecho.  Al  contrario,  la  transfe- 
rencia de  la  posesión  prueba  que  ésta  es  un  derecho  (arts. 
622  y  1014).  Pero  se  dice  que  lo  que  se  transmite  no  es  la 
posesión,  sino  las  ventajas  y  las  accionen  de  ella  (^).  Y  bien, 
esas  ventajas  ¿no  son  precisamente  las  que  constituyen  el  dere- 
cho de  posesión  en  el  sentido  amplio  ?  Y  ¿  pueden  transmitirse 
acciones  sin  transmitir  el  derecho  de  donde  emanan?  No  hay, 
pues,  necesidad  de  recurrir  á  ficciones  para  explicar  la  trans- 
misión de  la  posesión :  desde  que  los  hechos  no  pueden  trans- 
mitirse, y  la  posesión  es  transmisible,  hay  que  admitir  que  la 
posesión  no  es  un  hecho,  sino  un  derecho. 

31.  —  Savigny  enseña  que  la  posesión  es  á  la  vez  un  he- 
cho y  un  derecho.  «  Es  evidente  que  en  su  principio,  y  con- 
siderada en  sí  misma,  la  posesión  no  es  más  que  un  simple 
hecho ;  es  también  cierto,  por  otra  parte,  que  ella  produce  efec- 
tos legales.  Así,  ella  es  á  la  vez  un  hecho  y  un  derecho:  en 
sí  misma  es  un  hecho;  por  sus  consecuencias,  semeja  un 
derecho,  y  esta  doble  naturaleza  es  infinitamente  importante 
para  todo  lo  que  concierne  á  esta  materia  (^>. » 

(1)  Baudry  -  Laoantinebie  ( Prescription,  núm.  843),  dice  que 
también  se  transmite  el  derecho  de  prescribir, 

(2)  Savigny,  Traite  de  la  possessionen  Droií  Romain,  3.*  edic.  de 
la  7.*  original,  pág.  21,  §  5.  Sin  embargo,  este  autor,  al  dar  el  funda- 
mento de  las  acciones  posesorias,  sostiene  que  la  posesión  no  es  más 
que  un  hecho.  ( Véase  obra  citada,  pág.  7,  y  lo  que  decimos  al  ocu- 
parnos del  referido  fundamento  en  el  Capítulo  siguiente.) 
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Ed  apoyo  de  esta  doetrina  (con  tal  de  que  se  considere  la 
posesión  como  un  hecho  7  como  un  derecho,  y  no  como  la 
semejanza  de  un  derecho ),  puede  agregarse  que,  efectivamente, 
una  cosa  es  el  hecho  material  de  la  posesión,  y  otra  el  dere- 
cho que  surge  de  ese  hecho ;  así  como  la  acción  nace  del  de- 
recho, el  derecho  de  posesión  ( en  el  sentido  del  nám.  3.^  del 
art.  624,  como  en  el  de  los  demás  números  del  mismo  artí- 
culo), nace  del  hecho  de  poseer.  El  citado  artículo  624  consi- 
dera á  la  posesión  como  un  hecho  y  como  un  derecho,  en 
cuanto  establece  que  « la  posesión  >,  es  decir,  el  hechOj  c  da 
diferentes  derechos  al  que  posee  ». 

32* — En  otra  teoría  se  sostiene  que  la  posesión  no  es  á 
la  vez  un  hecho  y  un  derecho,  sino  un  hecho  que  engendra 
derechos :  ex  fado  jus  orítur.  «  Por  una  parte,  dice  Apple- 
ton,  la  posesión,  tal  como  la  hemos  definido,  puesto  que  se 
compone  de  un  hecho  material  y  de  un  hecho  intelectual,  no 
puede  ser,  por  sí  misma,  sino  un  simple  hecho.  Reunid  dos 
hechos  y  tendréis  un  heoho  doble,  pero  no  tendréis  entonces 
más  que  un  hecho.  Por  otra  parte,  es  indudable  que  la  pose^- 
sión  es  la  fuente  de  muchas  acciones.  Ahora  bien,  como  un 
hecho  no  podría  engendrar  directamente  una  acción,  claro  es 
que  una  idea  intermediaria  ha  sido  omitida,  y  esta  idea  es  la 
de  un  derecho  que  puede  llamarse,  si  so  me  permite  expre- 
sarme así,  hijo  del  hecho  y  padre  de  la  acción  ( ^  \  » 

28.  —  Para  admitir  que  la  posesión  es  un  hecho  que  en- 
gendra un  derecho,  pero  que  no  es  á  la  vez  un  hecho  y  un 
derecho,  sería  preciso  que  el  hecho  desapareciera  al  surgir  el 
derecho,  pues  sólo  entonces  es  que  el  hecho  no  coexistiría  con 
el  derecho.  Y  bien :  no  es  cierto  que  el  nacimiento  del  dere- 
cho haga  desaparecer  el  hecho:  después  de  haber  surgido  el 
derecho,  el  hecho  puede  subsistir.  Así,  el  poseedor  perturbado 
en  su  posesión,  conserva  la  posesión  como  hecho,  y  tiene,  ade- 
más, el  derecho  de  que  su  posesión  sea  respetada,  derecho  que 
hará  valer  por  medio  de  la  acción  de  retener  la  posesión.  Del 
mismo  modo,  el  poseedor  demandado  por  acción  reivindicato- 

( 1 )  Appleton,  Possession,  §§  7  y  12. 
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ría,  continúa  ejerciendo  los  actos  de  posesión,  y  tiene,  además, 
el  derecho  de  que  su  posesión  sea  mantenida  hasta  que  al 
reivindicante  se  le  declare  dueño  de  la  cosa  que  reivindica.  El 
hecho  y  el  derecho,  en  uno  y  otro  caso,  coexisten.  Resulta, 
pues,  que  el  hecho  engendra  al  derecho,  sin  que  por  esto  aquél 
desaparezca. 

Ahora  bien,  si  el  hecho  de  la  posesión  engendra  al  derecho, 
y  si  ambos  pueden  subsistir,  ¿  cuándo  es  que  nace  el  derecho  ? 
Evidentemente  desde  que  existe  el  hecho,  y  el  hecho  de  que 
se  trata  existe  una  yez  que  ha  habido  adquisición  de  la  pose* 
síón  (art.  622).  Cuando  se  aprehende  la  cosa  con  ánimo  de 
dueño,  hay  toma  de  posesión,  hay  adquisición  de  ella:  existe 
desde  entonces  el  hecho  de  la  posesión,  y,  en  consecuencia, 
surge  el  derecho  que  protege  á  esa  posesión.  Luego,  el  derecho 
de  posesión  (en  el  sentido  amplio,  y  no  en  el  que  le  da  el 
nám.  3.°  del  art.  624 )  nace  de  la  adquisición  de  la  posesión 
y  subsiste  conjuntamente  con  el  hecho  de  la  posesión  misma. 

Llegamos,  pues,  á  estas  conclusiones :  la  posesión  es  á  la 
vez  un  hecho  y  un  derecho ;  un  hecho  como  relación  material 
del  poseedor  con  la  cosa ;  un  derecho  cuando  se  considera  esta 
relación  del  punto  de  vista  jurídico.  De  aquí  mismo  resulta 
que,  desde  que  existe  el  hecho  de  la  posesión,  existe  la  pro* 
tección  legal,  ó  sea  el  derecho  de  que  la  posesión  sea  respe- 
tada, lo  que  quiere  decir  que  el  derecho  nace  con  la  adquisi- 
ción de  la  posesión,  y  que  subsiste  después  que  ésta  ha  sido 
adquirida.  Si  el  poseedor  es  despojado  de  la  posesión,  cesa  el 
hecho,  pero  el  derecho  continúa,  puesto  que  el  que  ha  sido 
privado  injustamente  de  su  posesión,  puede  ejercer  acción  para 
recuperarla,  y  es  sabido  que  la  acción  nace  del  derecho  (artí- 
culo 425). 

34*  —  Se  pregunta  si  la  posesión  es  un  derecho  real  ó  per- 
sonal. Nos  parece  que  los  arts.  425  y  624  resuelven  la  cues- 
tión en  el  primer  sentido.  €  Derecho  real »,  dice  aquel  artí- 
culo, «  es  el  que  tenemos  en  una  cosa  ó  contra  una  cosa,  sin 
relación  á  determinada  persona,  >  y,  según  el  624,  €  la  pose- 
sión da  diferentes  derechos  al  que  la  tiene :  1.^  Se  le  presume 
dueño  mientras  no  se  pruebe  lo  contrario ;  2.^  Puede  instaurar 
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Jas  acciones  posesorias,  con  sujeción  á  lo  que  se  dispone  en  el 
capítulo  siguiente;  3.°  El  que  ha  poseído  tranquila  y  páblica- 
mente  por  un  año  completo,  sin  interrupción,  adquiere  el  de^ 
recho  de  posesión  y  se   excusa  de   responder  sobre   ésta;    4.^ 
Hace  suyos  los  frutos  percibidos  hasta  el   día  de   la  contesta- 
ción á  la  demanda,  cuando  posee  de  buena  fe ;  5.^  Puede  pres- 
cribir  el  dominio  y    demás  derechos    reales,  concurriendo  las 
circunstancias  requeridas  por  la  Ley;  6.®  Perdida  la  posesión, 
puede  usar  de  la  acción  reivindicatoría,  aunque  no  sea  dueño, 
contra  el  que  posea  la  cosa   con  título  inferior  al   suyo.  >    Y 
bien:  los  derechos  de  los   námeros    1.®,  3.**,  4.%  5.<*  y  6.*»  del 
artículo  transcripto,  son  reales,  puesto  que  consisten  en  un  vín- 
culo directo  con  una  cosa,  sin  relación  á  determinada  persona; 
así,  el  poseedor  es  reputado  dueño,  no  respecto  de  tal  ó  cual 
persona  determinada,  sino  respecto  de  todas ;  del  mismo  modo, 
el  derecho  de  posesión  á  que  se  refiere  el  nám.  3.%  así  como 
el  de  la  percepción  de  los  frutos  (nám.  4.°),  se  ejercen  direc- 
tamente sobre  la  cosa,  sin  intermedio  de  ninguna  otra  persona; 
de  idéntica  naturaleza  es  la  facultad  de  prescribir  el  dominio 
y  demás  derechos  reales  (núm.   5.^);  y,  en   fin,  no  hay  duda 
de  que  la  acción  publiciana,  acordada  en  el  nám.  6.®  del  mis- 
mo artículo,  es  de  carácter  real.  En  cuanto  á  las  acciones  po- 
sesorias, de  las  que  nos  ocuparemos  en  el  capítulo  siguiente, 
debe  advertirse  que,  aun  cuando  se  considerasen  personales  ^  ^  \ 
no  por  eso  la  posesión  dejaría  de  ser,   como   es,    un   derecho 
real.  Las  acciones  posesorias,  si  bien  surgen  de  la  posesión,  na« 
cen  también  á  consecuencia  de  un  hecho  personal :  la  lesión  de 
los  derechos  del  poseedor;  de  manera  que  si  á  causa  de  este 
hecho    ilícito,   la    acción   posesoria    puede   en   algunos   casos 
tener  carácter  personal,  la   posesión   es   siempre   un   derecho 
real.    No  hay   derecho  más  real  que  el  de  propiedad,  y,   sin 
embargo,  el  propietario,  cuya  cosa  es  dañada  por  un  tercero, 
no  tiene  más  que  una  acción  personal  contra  éste. 

El  art   425  agrega   que  €  el  derecho  en  la  cosa  supone  el 

( 1 )    Como  veremos  más  adelante,  la  acción  de  conservar  la  pose- 
sión es  de  carácter  personal. 
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dominio  6  un  desmembramiento  del  dominio, »  y  como  la  po- 
sesión hace  presumir  el  dominio  (art  624,  nüm.  1.^),  claro 
es  que  ésta  es  uu  derecho  real  en  la  cosa. 

En  fin,  puesto  que  la  posesión  es  la  exteriorización  de  la 
propiedad,  es  el  hecho  por  el  cual  ésta  se  revela  á  los  ojos 
de  todos,  hay  que  admitir  que  el  derecho  que  nace  de  la  po- 
sesión es  real  como  el  dominio  promulgado  por  ella. 

2S«  —  ¿Puede  haber,  á  la  vez,  dos  posesiones  exclusivas 
sobre  una  misma  cosa?  Esta  cuestión  fué  vivamente  contro- 
vertida en  el  derecho  romano.  Unos  sostenían  que  era  posible 
la  coexistencia  de  dos  posesiones  cuando  una  de  ellas  era  justa 
y  la  otra  injusta ;  mientras  otros  decían  que  una  de  las  pose- 
siones excluía  siempre  á  la  otra.  Nuestro  Código,  de  acuerdo 
con  la  doctrina  moderna,  resuelve  la  cuestión  en  este  sentido. 
Cuando  hay  despojo,  el  despojado  pierde  su  posesión  al  mismo 
tiempo  que  la  adquiere  el  despojante  (arts.  622,  626,  627 
y  630 ),  sin  perjuicio  de  la  acción  posesoria  que  puede  ejercer 
aquél  para  que  se  le  restituya  la  posesión  perdida  ( art  636 ). 
S^án  el  art  632,  €  el  que  recupera  legalmente  la  posesión 
perdida,  se  entenderá  haberla  tenido  durante  todo  el  tiempo 
intermedio.  >  ¿Puede  decirse  que  este  precepto  reconoce  im- 
plícitamente la  coexistencia  de  la  posesión  del  despojante  y  del 
despojado?  Entendemos  que  no.  Lo  que  dicho  artÍQplo  esta- 
blece no  es  que  el  despojante  y  el  despojado  hayan  sido  po- 
seedores al  mismo  tiempo,  sino  que  recobrada  la  posesión  por 
el  despojado,  se  considera  como  si  éste  hubiera  sido  el  único 
poseedor,  y,  en  consecuencia,  como  si  el  despojante  nunca 
hubiera  poseído.  Lejos,  pues,  de  que  haya  en  tal  caso  posesión 
simultánea,  hay  posesión  exclusiva. 

Lo  dicho  no  se  opone  á  que  dos  ó  más  personas  puedan  á 
la  vez  poseer  un  mismo  bien,  pro  Í7idiviso.  Pero  entonces  cada 
una  de  ellas  no  tendrá  la  posesión  por  el  todo,  de  un  modo 
exclusivo,  como  único  poseedor,  sino  como  coposeedor  de  los 
demás  í*>. 


(1)  BAUDRT-LACANrmERiE,  Prescríptíonf  uúm.  206. 
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Abtículo  622 

La  toma  de  posesióa  se  verifica  por  la  aprensión  efeo 
tiva,  esto  es,  haciendo  sobre  la  cosa  un  acto  material  de  los 
que  sólo  corresponden  al  dueüo. 

En  la  posesión  transmitida,  el  principio  enunciado  admite 
excepciones  según  las  diversas  especies  de  tradición  de 
que  se  habla  en  el  título  respectivo  del  libro  siguiente. 


C.  Chileno,  721  á  730  -  Acevedo,  571  y  573 -C.  Español,  438  — 
C.  ArgentÍDO,  2373  á  2391  —  C.  del  Ecuador,  709  á  713—  Boissonade, 
201  á  205  —  C.  Alemán,  854  —  Freitas,  3811  y  «¿[uientes  —  C.  de  Hon- 
duras,  454  —  C.  Portugués,  481  —  C.  Federal  de  las  obligaciones  de 
Suiza,  200. 

36*  —  Según  Ybering,  la  adquisicióa  de  la  posesión  tiene 
una  importancia  distinta  de  la  adquisición  de  la  propiedad.  El 
que  alega  que  es  propietario^  dice  este  autor^  debe  probar  que 
ha  adquirido  el  dominio,  mientras  que,  el  que  invoca  su  cali- 
dad de  poseedor,  debe  probar  que  lo  es  (art  641),  sin  que 
necesite  probar,  además,  que  ha  adquirido  la  posesión,  puesto 
que  la  prueba  de  la  posesión  comprende  la  de  haber  adquirido 
esta  misma  ^^\ 

El  párrafo  anterior  exige  una  explicación.  El  poseedor,  lo 
mismo  que  el  propietario,  debe  probar  la  calidad  que  invoca. 
Lo  que  hay  es  que  la  prueba  del  dominio  se  reduce  á  la 
prueba  de  la  adquisición  del  dominio:  el  que  al^a  que 
es  dueño  debe  probar  especialmente  que  ha  adquirido  la 
propiedad;  mientras  que  el  que  alega  que  es  poseedor  no 
tiene  que  empezar  por  probar  que  ha  adquirido  la  posesión, 
sino   simplemente   que   posee,  y   una  vez   que  lo   haya   pro- 


(1)  Yherino,  Teoría  de  la  posesión,  pág.  198. 
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badoy  demostrará  al  mismo  tiempo  que  ha  adquirido  la  po- 
sesiÓD.  En  otros  términos:  la  prueba  de  la  propiedad  es  una 
consecuencia  de  la  prueba  de  la  adquisición  de  este  derecho; 
mientras  que  la  prueba  de  la  adquisición  de  la  posesión  es 
una  consecuencia  de  la  prueba  de  la  posesión  misma.  Esta  re- 
gla no  es  absoluta.  En  la  posesión  transmitida,  el  adquirente 
que  no  puede  justificar  directamente  que  es  poseedor  por  actos 
propios,  tiene  que  probar  su  calidad  justificando  que  se  le  ha 
transferido  la  posesión  y  que  aquel  de  quien  hubo  la  cosa  era 
poseedor  de  ella.  En  estos  casos  la  prueba  que  debe  producir 
el  poseedor  es  análoga  á  la  que  debe  dar  el  propietario  cuyo 
derecho  deriva  de  otra  persona. 

27.  —  De  aquí  no  se  sigue  que  la  cuestión  del  origen  de  la 
posesión  sea  de  poca  importancia ;  por  el  contrario,  hay  interés 
evidente  en  saber  en  qué  momento  preciso  se  ba  adquirido  la 
posesión,  desde  que  ésta  es  el  punto  de  partida  de  la  pres- 
cripción adquisitiva.  Además,  en  algunos  casos  se  requiere  ha- 
ber poseído  un  año  para  instaurar  la  acción  posesoria  (art. 
638),  y,  por  otra  parte,  el  hecho  de  adquirir  una  persona  la 
posesión  de  una  cosa,  puede  importar  la  pérdida  de  la  pose- 
sión de  esta  misma  cosa  respecto  de  otra  persona  ^^),  todo  lo 
que  demuestra  la  importancia  de  determinar  el  momento  en 
que  se  adquiere  la  posesión  ^^\ 

S8*  —  Desde  el  punto  de  vista  de  su  origen,  la  posesión 
puede  adquirirse  de  dos  modos:  primitivo  y  derivado.  Adqui- 
rimos la  posesión  de  un  modo  primitivo  cuando  lo  hacemos 
por  nosotros  mismos  ó  por  nuestros  representantes,  sin  que 
ella  nos  sea  transmitida  por  un  poseedor  anterior ;  y  la  adqui- 
rimos de  un  modo  derivado,  cuando  nos  la  transfiere  el  que 
tenía  la  cosa  en  su  poder  con  ánimo  de  dueño.  Así,  al  apre- 
hender una  cosa  mueble  que  no  pertenece  á  nadie,  adquirimos 
el  dominio  de  ella  por  ocupación  (art  681),  y  la  posesión  de 


( 1 )  Si  se  adquiere  la  posesión  de  una  cosa  que  nadie  poseía,  claro 
es  que  no  hay  entonces  pérdida  de  la  posesión  en  cuanto  á  otra  per- 
sona. 

(2)  Yhering,  Teoría  de  la  posesión,  pág.  198. 
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la  misma  de  un  modo  primitivo.  También  adquirimos  la  po- 
sesión de  una  manera  primitiva^  cuando,  por  ejemplo,  nos  apo- 
deramos de  un  inmueble  abandonado,  para  hacerlo  nuestro  me- 
diante la  prescripción.  Por  el  contrario,  adquirimos  la  posesión 
de  un  modo  derivado,  cuando,  por  ejemplo,  el  vendedor  nos 
hace  la  tradición  ó  entr^a  de  la  cosa  que  nos  ha  vendido 
(art  733). 

A  estas  dos  maneras  de  adquirir  la  posesión  se  refiere  el 
presente  artículo.  En  el  inciso  primero,  trata  del  modo  primi- 
tivo, 7  aún  del  derivado  ^ '  ^ ;  y  sólo  de  este  último,  en  el  se- 
gundo. 

29* — Puesto  que  la  posesión,  conforme  á  nuestro  Código, 
se  compone  de  dos  elenfentos  —  la  tenencia  de  la  cosa  ó  el 
goce  del  derecho  (corpus)  y  el  ánimo  de  dueño  (animus),  — 
claro  es  que  para  adquirirla,  se  requiere  que  ambos  elementos 
estén  reunidos.  Así^  dice  Pothier,  si  entro  en  el  gabinete  de 
una  persona  á  quien  voy  á  visitar,  y  para  pasar  el  tiempo, 
mientras  la  aguardo,  tomo  un  libro  que  se  encuentra  sobre  su 
escritorio,  es  evidente  que,  aunque  este  libro  está  en  mis  ma- 
nos, no  he  adquirido  la  posesión  de  él,  puesto  que  no  tengo 
la  voluntad  de  poseerlo  ó  el  ánimo  de  dueño  ^^\  Tampoco 
adquiero  la  posesión  de  un  objeto  que  se  encuentra  en  poder 
de  otra  persona  que  lo  retiene  para  sí,  por  muchos  que  sean 
mis  deseos  de  hacerlo  mío  ^^K  La  posesión  se  adquiere,  pues, 
corpore  y  animo, 

80*  —  Examinemos  el  elemento  material  de  la  posesión  ó 
sea  el  corpus. 

Según  Pothier,  para  adquirir  la  posesión,  no  basta,  como 
queda  dicho,  la  voluntad  de  poseer,  sino  que,  además,  se  re- 
quiere la  aprehensión  corporal  de  la  cosa,  c  Si  es  una  cosa 
mueble,  es  necesario  que  sea  puesta  en  mis  manos,  ó  en  las 
de  otro  que  la  reciba  por  mí  y  en  mi  nombre ;  si  es  una  he- 
redad, es  preciso  que  me  transporte  hasta    ella  para  tomar  la 


( 1 )  El  inciso  primero  rige  cuando  la  tradición  es  real. 

(2)  PcTHiEB,  Possession,    núm.  40. 

(3)  Marcadé,  xii,  pág.  110,  núm.  85. 
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posesión,  6  qae  70  mande  á  alguno  que  tome  la  posesión  á  mi 
nombre.  Por  lo  demás,  se  considera  que  he  adquirido  la  po- 
sesión de  toda  la  heredad  tan  pronto  como  he  entrado  y  puesto 
mis  pies  en  ella,  ó  por  mí  mismo  ó  por  otro  en  mi  nombre, 
sin  que  sea  necesario  que,  ni  70,  ni  mi  enviado  ó  mandatario, 
nos  transportemos  sobre  todas  las  porciones  de  terreno  de  que 
se  compone  la  heredad. 

Esto  tiene  lugar  respecto  del  que  adquiere  la  posesión  de 
una  heredad  que  el  anterior  poseedor  consiente  en  abandonarle. 
Pero  no  es  así  tratándose  de  un  usurpador  que  se  apodera 
por  la  violencia  de  una  heredad,  desalojando  de  ella  al  que  la 
posee ;  el  usurpador  no  adquiere  la  posesión  sino  de  cada  una 
de  las  partes  que  aprehende  ^^\ 

81*  —  Savigny,  interpretando  el  derecho  romano,  opina  de 
otra  manera,  c  La  posibilidad  física  de  tomar  la  cosa  ó  de 
disponer  de  ella,  dice  este  autor,  puede  existir  sin  el  contacto; 
pues  el  que  puede  á  cada  momento  aprehender  una  cosa  que 
tiene  delante  de  sí,  es  tan  poseedor  de  ella,  como  si  realmente 
la  hubiera  aprehendido.  Esta  posibilidad  física  es  el  hecho 
esencial  de  toda  adquisición  de  la  posesión.  La  ley  romana  es- 
tablece que  el  contacto  personal  no  es  necesario  para  dicha 
adquisición,  y  que  basta  tener  la  cosa  á  la  vista.  Para  tomar 
la  posesión  de  un  fundo  no  es  necesario  entrar  en  él,  puesto 
que  el  que  se  encuentra  próximo  al  mismo  y  lo  abraza  con  la 
vista,  tiene  sobre  ese  fundo  igual  poder  que  el  que  en  él  hu- 
biese entrado.  En  la  adquisición  de  la  posesión  de  cosas  mue- 
bles, la  presencia  inmediata  puede,  sin  ninguna  ficción,  reem- 
plazar la  aprehensión  real.  La  presencia  inmediata  es  la  apre- 
hensión más  común,  cuando  la  extensión  ó  el  peso  de  la  cosa 
es  tan  considerable  que  no  puede  removerse  fácilmente  ^^K 

8S*  —  En  opinión  de  otros  autores,  hay  que  distinguir,  se- 
gún se  trate  de  la  adquisición  primitiva  ó  derivada:  para  la 
primera  se  requiere  la  aprehensión  efectiva,  mientras  que  para 


(1)  PoTHiER,  Possessian,  núm.  41. 

(2)  Savigny,  Possession,  §   14,  paga.   189  y  siguientes;  nota  de 
Vélez  Sarsfield  al  art.  2375. 
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la  segunda  basta  la  posibilidad  de  obrar  como  daefio  de  la 
cosa  (^>.  Él  art.  438  del  Código  Español  reconoce  la  misma 
eficacia  á  la  aprehensión  efectiva  y  á  la  posibilidad  de  ejercer 
en  la  cosa  actos  de  dueño,  puesto  que  establece  lo  siguiente: 
f  La  posesión  se  adquiere  por  la  ocupación  material  de  la  cosa 
ó  derecho  poseído,  ó  por  el  hecho  de  quedar  éstos  sujetos  á  la 
acción  de  nuestra  voluntad,  ó  por  los  actos  propios  y  forma- 
lidades legales  establecidas  para  adquirir  tal  derecho.  > 

83.  —  En  fin,  segán  Yhering,  c  llega  á  ser  poseedor  aquel 
que  ya  ha  puesto  ó  hace  poner  la  cosa  en  una  posición  que 
corresponda  á  la  propiedatl  y  que  de  este  modo  le  señala  como 
pretendiente  á  la  propiedad.  La  posición  de  la  cosa  que  ha  de 
proporcionar  la  posesión,  debe  ser  la  que  habitualmente  tienen 
en  la  vida  las  cosas  de  la  misma  especie  (^>.  > 

84.  —  Nuestro  Código,  al  decir  que  c  la  toma  de  posesión 
se  verifica  por  la  aprehensión  efectiva,  esto  es,  haciendo  sobre 
la  cosa  un  acto  material  de  los  que  sólo  corresponden  al  due- 


(1)  BAüDRY-LACANTiNfiRTE,  Prescriptimí^  núms.  217  á  219.  Véase 
lo  que  decimos  al  comentar  el  inciso  segundo  de  este  artículo. 

(2)  Yhering,  Teoría  de  la  posesión,  paga.  200  y  202.  Para  justificar 
esta  proposición,  el  referido  autor  dice  lo  siguiente :  « Es  un  error 
asentar  la  adquisición  de  la  posesión  sólo  sobre  el  ocio  de  apreliensión 
del  poseedor;  porque  así  no  se  puede  evitar  la  condición  de  la  pre- 
sencia del  poseedor  cerca  de  la  cosa,  á  menos  que  no  se  prefiera, 
como  Savigny,  pasar  adelante  sin  inquietarse  por  ello.  Un  fabricante 
de  ladrillos  lleva,  cerca  de  mi  edificio,  los  que  yo  le  he  pedido ;  aquel 
que  me  ha  vendido  el  abono  lo  ha  transportado  á  mi  campo;  el  jardi- 
nero conduce  los  árboles  á  mi  jardín :  ¿  es  necesario  que  yo  vea  esas 
cosas  para  adquirir  la  posesión?  De  ninguna  manera;  como  yo  no 
necesito  ver  el  tonel  de  vino  que  se  descarga,  durante  mi  ausencia, 
en  el  vestíbulo  de  mi  casa,  ó  el  paquete  de  libros  que  se  ha  deposi- 
tado en  mi  despacho.  ¿Se  dirá  que  para  adquirir  la  posesión  de  los 
huevos  puestos  por  mis  gallinas  ó  mis  palomas,  es  preciso  que  yo  los 
vea?»  Advertiremos  que,  con  arreglo  á  nuestro  Código,  en  estos  ca- 
sos el  comprador  ó  el  dueño  adquiere  la  posesión  aun  cuando  él  mismo 
ni  aprehenda  ni  vea  las  cosas  que  ha  comprado  ó  los  productos  de 
las  que  ya  le  pertenecían  (argumento  délos  arts.  706  y  736,  inciso 3.^). 
Véase  lo  que  exponemos  al  comentar  el  inciso  segundo  del  presente 
artículo. 
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fio^ »  Jia  seguido  en  esta  materia  la  opinión  de  Pothier.  Quizás 
la  ha  preferido  á  la  de  Savigny,  porque,  como  la  posesión  no 
es  la  posibilidad  de  tener  una  cosa  con  la  intención  de  po- 
seerla, sino  la  tenencia  de  la  cosa,  ó  sea  la  realización  de  esa 
voluntad  (véase  el  art  641),  es  lógico  que  no  se  considere 
adquirida  la  posesión  por  la  sola  posibilidad  de  gozar  de  la 
cosa,  sino  que  se  exija  la  aprehensión  efectiva  de  ella,  esto  es, 
la  realización  de  un  acto  material  de  dominio  ^^K  Tal  es  la 
regla  general ;  después  veremos  que  el  inciso  segundo  admite 
excepciones  á  ella,  que  concuerdan  en  parte  con  lo  que  sos- 
tiene Savigny. 

85*  —  La  ley  explica  lo  que  debe  entenderse  por  aprehen- 
sión efectiva,  al  decir  lo  siguiente :  c  esto  es,  haciendo  sobre 
la  cosa  un  acto  material  de  los  que  sólo  corresponden  al  due- 
fio. »  Se  concibe  fácilmente  que  hay  actos  materiales  que  co- 
rresponden, tanto  al  que  no  es  dueño,  como  al  que  lo  es  —  y 
que  podrían  llamarse  comunes,  —  como,  por  ejemplo,  el  cultivo 
de  un  terreno;  se  concibe  también  que  hay  actos  materiales 
propios  del  que  es  dueño,  como,  por  ejemplo,  la  demolición  de 
un  edificio;  pero  es  imposible  concebir  actos  materiales  sobre 
la  cosa  que  correspondan  exclusivamente  al  que  no  es  propie- 
tario, puesto  que  el  dominio,  exteriorizado  por  la  posesión,  da 
derecho  para  ejecutar  sobre  una  cosa  toda  clase  de  actos  ma- 
teriales, de  manera  que  lo  que  puede  hacer  el  no  propietario, 
puede,  con  mayor  razón,  hacerlo  el  dueño.  Ahora  bien,  ¿  á  cuál 
de  las  dos  primeras  clases  de  actos  se  refiere  la  ley :  á  los 
comunes  ó  á  los  exclusivos  del  propietario?  Del  texto  de  la 
ley  parece  resultar  esto  último,  puesto  que  el  artículo  dice: 
€  haciendo  sobre  la  cosa  un  acto  material  de  los  que  sólo  co- 
rresponden al  dueño,  >  Pero,  interpretada  así  la  ley,  no  sólo 
harta  casi  imposible  la  prueba  de  la  adquisición  de  la  pose- 
sión, sino  que  estaría  en  contradicción  con  el  art.  641,  que  es- 
tablece lo  siguiente:  cSe  debe  probar  la  posesión  del  suelo 
por  hechos  positivos  de  aquellos  á  que  sólo  da  derecho  el  do- 
minio, como  el  corte  de  maderas,  la  construcción  de  edificios, 

(1)  MouTOB,  Possesaian,  núm.  27. 
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la  de  cerramientos,  las  plantaciones  6  sementeras  y  otros  de 
igual  significación,  ejecutados  sin  el  consentimiento  del  que 
disputa  la  posesión.  >  Fijémonos  en  que  el  artículo  transcripto 
emplea  términos  análogos  á  los  del  que  comentamos,  en  cuanto 
dice :  c  hechos  positivos  de  aquellos  á  que  sólo  da  derecho  el 
dominio,  >  y  sin  embargo,  entre  esos  hechos  enumera  algunos 
que  también  podrían  ser  ejecutados  por  el  que  no  fuera  dueño, 
como,  por  ejemplo,  las  plantaciones.  Y  bien :  si  para  probar  la 
posesión  del  suelo  basta  la  prueba  de  que  se  han  ejecutado  es- 
tos actos,  claro  es  que  no  se  necesita  más  para  probar  la  adqui<- 
sición  de  la  posesión,  porque  el  que  justifica  que  posee,  justifica, 
por  esto  mismo,  que  ha  adquirido  la  posesión.  En  resumen :  no 
obstante  el  significado  de  las  palabras  c  á  que  sólo  da  derecho  el 
dominio, »  y  « sólo  corresponden  al  dueño,  >  la  ley  entiendo 
que  son  actos  de  posesión,  y,  por  consiguiente,  adquisitivos  de 
ella,  tanto  los  que  corresponden  exclusivamente  al  propietario, 
como  los  de  carácter  común,  á  que  antes  nos  hemos  i*efer¡do. 

Según  otra  opinión,  al  decir  la  ley  c  acto  material  de  los 
que  sólo  corresponden  al  dueño, »  ha  querido  expresar  <  acto 
material  con  ánimo  de  dueño,  >  puesto  que  los  actos  que  co- 
rresponden al  propietario  sou  precisamente  los  que  van  acom- 
pañados del  referido  ánimo.  Pero  la  verdad  es  que  esta  in-^ 
terpretación  sólo  puede  sostenerse  dándoles  á  las  palabras  de 
la  ley  un  sentido  que  no  es  el  natural  y  obvio  (art.  18). 

86«  —  Cuando  se  trata  de  adquirir  la  posesión,  no  de  las* 
cosas  corporales,  sino  de  los  derechos  (art  621),  ¿debe  tam- 
bién haber  aprehensión  efectiva,  esto  es,  ejecución  de  un  acto 
material?  Es  evidente  que  sí.  Aun  tratándose  de  la  posesión 
de  los  derechos,  hay  que  hacer,  para  adquirirla^  un  acto  ma- 
terial sobre  la  cosa  en  que  radican,  puesto  que  sólo  respecto 
de  los  derechos  que  se  ejercen  materialmente  es  que  puede 
haber  posesión  para  los  efectos  de  las  disposiciones  del  pre- 
sente Título.  Así,  la  posesión  de  una  servidumbre  se  adquiere 
haciendo  uso  de  ésta,  como,  por  ejemplo,  abriendo  ventanas  ó 
plantando  árboles  á  distancia  prohibida  ^^\ 

(1)  Belime,  núm.  81;  Guillouard,  Preser^tion,  i,  núm.  422. 


Digitized  by 


Google 


Art,  622         PE  LA  POSESIÓN  Y  DE  LA  REIVINDICACIÓN  37 

87.  —  Queda  dicho  que  los  actos  materiales  de  aprehensión 
efectiva  de  la  cosa  son  los  mismos  que  exige  el  art.  641  para 
probar  la  posesión^  puesto  que,  como  también  lo  hemos  ex- 
presado,  el  que  justifica  que  es  poseedor,  demuestra  por  esto 
mismo  que  ha  adquirido  la  posesión.  En  otros  términos :  la 
prueba  de  la  posesión  y  la  prueba  de  la  adquisición  de  la  po- 
sesión por  la  aprehensión  efectiva,  son  idénticas.  Para  com- 
pletar en  esta  parte  el  comentario  del  presente  artículo,  nos 
remitimos,  pues,  al  del  art  641. 

88* — El  principio  de  que  la  posesión  se  adquiere  por  la 
aprehensión  efectiva  de  la  cosa,  rige,  no  sólo  tratándose  de  la 
adquisición  primitiva,  sino  también  do  la  derivada.  Sin  em- 
bargo, en  cuanto  á  esta  última,  el  inciso  segundo  establece 
que  €  en  la  posesión  transmitida,  el  principio  enunciado  admite 
excepciones,  según  las  diversas  especies  de  tradición  de  que 
se  habla  en  el  título  respectivo  del  libro  siguiente. »  De  ma- 
nera que  en  la  adquisición  primitiva  se  exige  siempre  la  apre* 
hensión  efectiva  de  la  cosa,  mientras  que  la  adquisición  de- 
rívada  puede  tener  lugar,  ya  conforme  á  la  regla  general  de 
la  aprehensión  efectiva,  ó  ya  de  acuerdo  con  las  excepciones 
que  se  admiten  para  efectuar  la  tradición  ficta. 

89. —  La  tradición  ó  entroga  es  la  transferencia  que  hace 
una  persona  á  otra  de  la  posesión  de  una  cosa  con  facultad  y 
ánimo  de  transferirle  el  dominio  de  ella.  La  tradición  es  real 
6  ficta.  Real  es  la  que  se  verifica  por  la  aprehensión  corporal 
de  la  cosa  hecha  por  el  adquirente  ú  otro  en  su  nombre.  Si 
se  trata  de  un  fundo,  la  tradición  se  verifica  cuando  el  adqui- 
rente se  transporta  á  él  por  sí  mismo  ó  por  otro  que  le  re- 
presente, para  tomar  la  posesión,  consintiéndolo  el  tradente. 
Cuando  el  inmueble  que  se  ha  de  entregar  es  un  edificio,  se 
entiende  verificada  la  tradición  desde  que  el  tradente  saca  sus 
muebles  y  permite  que  el  adquirente  introduzca  los  suyos.  Si 
la  cosa  objeto  de  la  entrega  es  mueble,  se  verifica  la  tradición 
poniendo  la  cosa  en  manos  del  adquirente  ó  de  quien  lo  re- 
presente. Si  la  cosa  que  se  ha  de  entregar  hace  parte  de  una 
heredad,  como  los  árboles  en  pie  ó  las  piedras  de  una  can- 
tera, etc.,  la   tradición   se  verifica  por  la  separación  de  estos 
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objetos  de  la  tierra  á  que  adhieren^  hecha  con  coQseotimieDto 
del  tradente. 

40« — Ocupémonos  ahora  de  la  tradición  ficta.  Llámase  así 
cuando  la  transferencia  de  la  cosa  se  hace  de  una  manera  fin- 
gida, equivalente  en  sus  efectos  á  la  aprehensión  corporal.  La 
tradición  ficta  puede  ser  simbólica^  por  la  vista,  por  el  mero 
consentimiento  de  las  partes,  ó  por  cláusula  del  contrato. 

La  tradición  ficta  se  designa  con  el  nombre  de  simbólica 
cuando  no  se  entrega  realmente  la  cosa,  sino  algún  objeto  re- 
presentativo de  ella  que  hace  posible  la  toma  de  posesión  de 
la  cosa.  La  tradición  simbólica  puede  tener  lugar:  1.%  por  la 
entrega  de  las  llaves  del  almacén  donde  se  encuentran  las  co- 
sas muebles  que  se  han  de  entregar;  2.^,  por  la  entrega  que  el 
vendedor  ó  donante  de  una  finca  haga  de  sus  llaves  al  com- 
prador ó  donatario,  después  de  haber  sacado  sus  muebles; 
3.^  por  la  entrega  de  los  títulos  de  la  cosa.  Si  ésta  es  un  in- 
mueble, el  tradente  debe  además  dejarlo  expedito,  para  que  tome 
posesión  el  adquirente. 

La  tradición  ficta  es  por  la  vista  ( traditio  tonga  manu)  cuando 
se  hace  mostrando  la  cosa  que  se  quiere  entregar  j  dando  la 
facultad  de  tomar  posesión  de  ella.  Se  requiere,  en  este  caso, 
la  presencia  del  tradente  y  del  adquirente  por  sí  ó  por 
otros. 

La  tradición  ficta  se  verifica  por  el  mero  consentimiento  de 
las  partes,  cuando  el  que  ha  de  recibir  la  cosa  que  le  ha  sido 
vendida,  cambiada  ó  donada,  la  tiene  ya  en  su  poder  por  cual- 
quier otro  título  no  translativo  de  dominio  (traditio  brcvi 
manu). 

En  fin,  importa  asimismo  tradición  ficta  equivalente  á  la 
real:  1.^  la  cláusula  en  que  declara  el  enajenante  que  en  lo 
sucesivo  tendrá  la  posesión  á  nombre  del  comprador  ó  dona- 
tario; 2.%  la  cláusula  en  que  declara  el  donante  que  retiene 
para  sí  el  usufructo  de  la  cosa  cuja  propiedad  dona;  3.^,  la 
cláusula  por  la  cual,  en  un  contrato  de  donación  ó  de  venta, 
el  donante  ó  vendedor  toma  en  arrendamiento  la  cosa  del  com- 
prador ó  donatario.  Para  que  estas  cláusulas  surtan  efecto  de 
tradición  real,  se  necesita  que  resulten  de  instrumento  público. 
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Tales  cosos  de  tradición  ficta  se  comprenden  bajo  el  nombre 
de  co7isiituto  posesorio  {constitntum  possessoritan)  ^^\ 

Respecto  á  la  tradición  de  los  derechos,  el  Código  dice  que 
ella  se  verifica  ó  por  la  entrega  de  los  documentos  que  sirven 
de  título^  ó  por  el  uso  del  uno  y  la  paciencia  del  otro,  como 
en  las  servidumbres  ^^K 

41.  —  Cuando  la  tradición  es  rea/,  la  posesión  se  adquiere 
también  de  una  maneni  real,  y  cuando  la  tradición  es  ficta^ 
la  posesión  se  adquiere  de  un  modo  ficticio;  así,  por  ejemplo, 
la  cláusula  en  que  declara  el  enajenante  que  en  lo  sucesivo 
tendrá  la  posesión  á  nombre  del  comprador  ó  donatario  (art 
742,  nám.  1.®),  transfiere  á  éste  la  propiedad  y  la  posesión, 
ambas  de  una  manera  ficticia.  Por  esto  es  que  el  inciso  se- 
gundo del  artículo  que  comentamos,  dice  que  en  la  posesión 
transmitida,  el  principio  de  que  la  toma  de  posesión  se  veri- 
fica por  la  aprehensión  efectiva,  admite  excepciones,  según  las 
diversas  especies  de  tradición  ficta. 

42*  —  Debemos  advertir  que  para  probar  la  adquisición  de 
la  posesión  por  tradición,  no  basta  justificar  la  existencia  de 
ésta,  sino  que  es  preciso,  además,  probar  que  el  tradente  era 
poseedor,  lo  mismo  que  para  probar  el  dominio  no  basta  de- 
mostrar que  se  ha  adquirido  la  cosa  de  otro,  sino  también  que 
este  otro  ó  sus  causantes  eran  dueños.  Nos  remitimos  al  co- 
mentario del  art  641. 

48«  —  Hemos  dicho  que  la  tradición  ficta  equivale  á  la  real, 
de  donde  se  sigue  que  la  posesión  adquirida  por  tradición  ficta 
produce  los  mismos  efectos  que  la  adquirida  por  tradición  real; 
así  lo  dispone  el  art  742.  Se  ha  sostenido,  sin  embargo,  que, 
en  el  caso  del  art.  1311,  el  que  ha  adquirido  la  posesión  real 
debe  ser  preferido  al  que  la  ha  adquirido  ficticiamente.  El  art 
1311  dice  así:  cSi  uno  se  obliga  sucesivamente  á  entregar  á 
dos  personas  diversas  una  misma  cosa,  el  que  primero  adquiere 
la  posesión  de  buena  fe,  ignorando  el  primer  contrato,  es  pre- 
ferido, aunque  su  título  sea   posterior  en   fecha,  con    tal   que 

( 1 )  Véase  Escriche,  palabras :  Cláusula  de  eanstitulo. 

(2)  Véanse  los  arts.  733  á  743. 
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haya  pagado  el  precio,  dado  fiador  6  prenda  ú  obtenido  plazo 
para  el  pago.  > 

Supongamos  que  A  vende  una  cosa  suya  á  X  y  le  hace  á 
éste  la  tradición  ficta  de  la  misma  cosa ;  supongamos  que  des- 
pués el  mismo  A  vende  esa  cosa  á  Y  haciéndole  á  éste  la  tra- 
dición real  de  la  referida  cosa,  vendida  por  segunda  vez.  ¿Cuál 
de  los  dos  compradores  es  el  poseedor?  ¿X  ó  Y?  No  debe 
haber  duda  de  que  X  es  quien  tiene  la  posesión,  puesto  que 
la  ha  adquirido  antes  que  Y.  Nada  importa  que  la  primera  tra- 
dición sea  ficta  y  la  segunda  real,  puesto  que  el  citado  art  1311 
no  distingue  ni  autoriza  á  distinguir  entre  ambas  tradiciones, 
sino  que  da  la  preferencia  al  primero  que  adquiere  la  pose- 
sión. Por  otra  parte,  el  artículo  que  comentamos  dice  que  el 
principio  de  que  la  toma  de  posesión  se  verifica  por  la  apre- 
hensión efectiva,  admite  excepciones  según  las  diversas  espe- 
cies de  tradición,  y  el  art.  734,  refiriéndose  á  las  diversas  es- 
pecies de  tradición,  establece  que  ésta  es  real  ó  ficta,  de  donde 
lógicamente  se  sigue  que  la  posesión  transmitida  puede  adqui- 
rirse tan  válidamente  por  tradición  real  como  por  tradición 
ficta.  Para  sostener  lo  contrario,  ó  sea  que  esta  tradición  no 
es  tan  legal  y  eficaz  como  aquélla,  sería  necesario,  ó  que  se 
derogase  el  inciso  segundo  del  presente  artículo,  ó  que  hubiera 
alguna  disposición  en  la  ley  que  estableciese  que  la  tradición 
ficta  no  surte  los  mismos  efectos  que  la  real,  desde  que  es 
inconcuso  que  lo  que  la  ley  admite  que  se  haga  por  excepción, 
en  determinados  casos,  tiene  la  misma  eficacia  que  lo  hecho 
conforme  á  la  regla  general.  Y  bien:  no  sólo  no  existe  tal 
disposición,  sino  que  hay  precepto  expreso, el art  742  ^^\  que 
dice  que  la  tradición  ficta  equivale  á  la  real,  lo  que  significa 
que  una  y  otra  tienen  el  mismo  valor  ^^\ 


( 1 )  Eee  artículo,  aun  cuando  sólo  se  ocupa  de  una  especie  de  tra- 
dición ficta,  comienza  diciendo:  «importa  asimismo  tradición  ficta 
equivalente  á  la  real; »  lo  que  demuestra  que  las  otras  especies  de 
tradición  ficta  son  también  equivalentes  á  la  real. 

(2)  Véase  á  este  respecto  el  notable  escrito  forense  del  doctor  Pa- 
blo De- María  titulado  Sobre  venta  doble  y  tradición  ficta  (Monte- 
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44.  —  SegÓQ  el  art  746,  t  invalida  la  tradición  el  error  en 
cuanto  á  la  identidad  de  la  especie  que  debe  entregarse.  >  En 
consecuencia^  si  el  comprador  recibe  una  cosa  distinta  de  la 
que  ha  comprado,  la  tradición  es  incapaz  de  transferir  el  do- 
minio. Pero  ¿qué  decidir  en  cuanto  á  la  posesión?  Pothier 
opina  que  en  este  caso  el  comprador  no  adquiere  la  posesión, 
ni  de  la  cosa  que  ha  recibido  por  error,  porque  respecto  de 
ella  no  existe  el  ánimo  de  dueño,  ni  de  la  que  ha  querido 
comprar,  porque  no  es  esa  la  que  se  le  ha  entregado  ( ^  \  Esta 
opinión  con  razón  ha  sido  considerada  como  una  sutileza.  En 
efecto,  el  error  del  comprador  consiste  en  creer  que  la  cosa 
que  ha  recibido  es  la  misma  que  ha  comprado ;  pero  tal  error 
no  impide  que  dicho  comprador  tenga  aquella  cosa  con  ánimo 
de  dueño,  y,  por  consiguiente,  que  la  posea  ^^K 

45«  —  Es  posible  que  una  persona  adquiera  la  posesión  sin 
saberlo  ^^K  Sí  el  usurpador  adquiere  la  posesión  de  la  cosa 
que  aprehende  con  ánimo  de  dueño,  aun  cuando  le  consta 
que  esa  cosa  es  ajena,  con  mayor  razón  adquiere  la  posesión 


video,  M  Siglo  Ilustrado^  1897)  y  los  artículos  publicados  en  La  Be- 
pista  de  Derecho f  Jurisprudencia  y  Administración^  ii  (1895-96), 
págp.  305  y  321,  iii  (1896-97),  pág.  35,  y  iv  (1897-98),  pág.  113. 
Aunque  en  estos  trabajos  se  estudia  la  cuestión  desde  el  punto  de 
vista  de  la  adquisición  del  dominio,  la  doctrina  sostenida  en  ellos  es 
aplicable  á  la  adquisición  de  la  posesión.  Consúltese,  además.  Man- 
RESA,  IV,  págs.  135  y  siguientes. 

( 1 )  Pothier,  Traite  de  la  possession,  núm.  40 ;  Troplong,  Pres- 
eripiion,  núm.  254. 

(2)  Dalloz,  palabra  Prescription,  núm.  246;  Marcadé,  art  2228, 
XII,  núm.  87;  Moürlon,  iii,  núm.  1807  y  nota;  Baudry - Lacanti- 
HBRiE,  Prescription^  núm.  215. 

(3)  La  intención  de  poseer,  dice  BfiUMB  (  núm.  88),  no  consiste  ne- 
cesariamente en  saber  que  se  adquiere  la  posesión :  basta  gozar  en  la 
creencia  de  que  se  posee  para  sí  mismo.  Este  autor  da  el  siguiente 
ejemplo:  al  entrar  en  mi  heredad,  después  de  la  extinción  de  un 
arrendamiento,  hago  actos  de  dueño  sobre  un  fundo  vecino  que  yo 
cr¿o  erróneamente  que  forma  parte  del  que  me  pertenece.  En  tai  caso, 
adquiero  la  posesión  de  esto  fundo  ajeno  aun  cuando  no  tengo  la 
voluntad  de  usurparlo. 
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aquel   que   cree  que  la  cosa  que   entra   en  bu  poder  ya   era 
suya. 

46.  —  Puede  suceder  que  el  que  transfiera  la  posesión  no 
sea  más  que  poseedor,  esto  es,  no  tenga  la  propiedad  de  la 
cosa  que  posee.  Se  pregunta  si  esta  transmisión,  en  cuanto  á 
su  forma,  debe  regirse  por  las  disposiciones  aplicables  á  la 
transferencia  del  dominio.  Creemos  que  la  posesión,  aun  cuando 
sea  menor  de  un  afio,  es  un  verdadero  derecho  en  la  cosa, 
susceptible,  en  cierto  sentido,  de  propiedad  ^^\  y  que,  por 
consiguiente,  cuando  tiene  por  objeto  una  cosa  raíz,  es  un  de- 
recho inmueble  (arts.  425  y  427)  que,  como  tal,  queda  some- 
tida á  los  principios  que  rigen  los  demás  bienes  raíces.  Así, 
por  ejemplo,  la  venta  de  los  derechos  posesorios  sobre  una  finca 
ó  de  la  posesión  de  ella,  para  que  sea  translatíva  de  posesión, 
debe  otorgarse  por  escritura  pública,  conforme  al  art.  1638, 
núm.  1.^.  Si  no  se  llenara  este  requisito,  el  comprador  sería 
poseedor  al  aprehender  efectivamente  la  cosa,  pero  no  podría 
unir  á  la  posesión  que  hubiera  adquirido  por  sí  mismo,  la  de 
su  vendedor  (art  748). 

47.  —  Se  pregunta  si  los  incapaces  pueden  adquirir  la  po- 
sesión. No  hay  duda  de  que  pueden  adquirirla  por  medio  de 
sus  representantes  legales  (art.  623);  la  cuestión  es  saber  sí 
pueden  también  adquirirla  por  sí  mismos,  teniendo  en  cuenta 
que  para  ello  la  ley  exige  el  ánimo  de  dueño.  Hay  autores  que 
enseñan  la  afirmativa  fundándose  en  que  la  posesión  no  es  más 
que  un  hecho.  Si  los  incapaces,  agregan,  pueden  adquirir  el 
dominio,  pueden  también  adquirir  la  posesión;  y,  si  se  les 
reconoce  el  ánimo  para  conservarla,  debe  también  reconocér- 
seles el  ánimo  para  adquirirla  ^^\  Supongamos,  se  dice,  que 
un  loco  compra  una  cosa,  de  la  cual  el  vendedor  le  hace  la 
tradición.  Como  el  contrato  y  la  tradición  son  nulos  por  la 
incapacidad  absoluta  del  comprador,  éste  no  adquirirá  el  do- 
minio   por  el   modo  indicado    (art    744),  pero    á  los  treinta 


( 1 )  Véase  el  comentario   de  los  arts.    424,   425  y   426  en  nuestro 
tomo  II. 

(2)  Troplonq,  Prescripiion,  i,  núm.  260;  Chacón,  ii,  pág.  199. 
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años  podrá  invocar  la  presorípciÓD,  conforme  al  art  1535  ^^\ 
Y  bicDi  para  que  esta  prescripción  pueda  consumarse,  es 
preciso  admitir  que  el  incapaz,  á  pesar  de  la  nulidad  abso- 
luta del  contrato,  ha  adquirido  la  posesión  desde  que  se  le 
hizo  la  tradición  de  la  cosa  ^^\ 

48«  —  Pero  según  la  opinión  general,  los  infantes,  esto  es, 
los  menores  de  siete  años,  y  las  demás  personas  absolutamente 
incapaces,  como  los  dementes,  no  pueden  adquirir  la  posesión 
porque  carecen  del  ánimo  de  dueños,  lo  que  fácilmente  se 
explica  porque  en  la  teoría  de  nuestro  Código  la  posesión  no 
es  el  simple  hecho  de  la  tenencia,  sino  este  hecho  acompa- 
ñado de  un  elemento  subjetivo,  el  ánimo  de  dueño,  7  tal  ele- 
mento ni  concreta  ni  abstractamente  puede  existir  en  el  que 
es  incapaz  de  tener  voluntad. 

En  cuanto  á  los  impúberes  que  no  son  infantes,  es  decir, 
los  de  siete  á  catorce  años,  si  son  varones,  y  los  de  siete  á 
doce  años,  si  son  mujeres,  pueden,  conforme  á  la  opinión  re- 
ferida, adquirir  la  posesión  por  sí  mismos.  Para  ello  se  alega 
que  el  impúber,  en  general,  puede  mejorar  su  condición  sin 
la  intervención  de  su  guardador,  siempre  que  se  trate  de  actos 
que  no  exijan  más  inteligencia  que  la  que  el  mismo  impúber 
tiene,  7  la  adquisición  de  la  posesión  siempre  es  ventajosa. 
Por  otra  parte,  si  ha7  algún  acto  para  el  que  baste  mu7  poca 


(1)  Dicho  artículo,  en  cuanto  establece  que  la  nulidad  absoluta 
no  puede  subsanarse  por  un  lapso  de  tiempo  que  no  pase  de  treinta 
años,  tiene  por  objeto  hacer  posible  la  prescripción :  Latorre,  Código 
Civil    Chileno,  11,   págs.  97  y  siguientes;    Mourlon,  ii,   núm.  1484. 

(2)  Sosteniendo  esta  opinión,  dice  Belime:  un  hombre  ha  culti- 
vado por  sí  mismo  un  fundo,  lo  ha  sembrado,  ha  recogido  la  cosecha; 
el  propietario  que  ha  consentido  todo  esto  durante  más  de  un  año 
¿cómo  podría  sostener  que  ha  conservado  su  posesión  porque  su 
adversario  es  interdicto  ?  Habría  que  decir  lo  mismo  en  cuanto  á  la 
prescripción;  y  esto  sería  lo  contrario  de  lo  que  establece  la  ley,  puesto 
que  el  Código  suspende  la  prescripción  que  corre  contra  los  interdic- 
tas (art  )217),  y  habría  que  admitir,  por  una  nueva  regla  de  reci- 
procidad, que  ellos  son  igualmente  incapaces  de  prescribir  contra  los 
terceros  I  (Possessioih  núm.  90).   Véase  Afplbton,  §§  254  á  258. 
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ioteligencia,  es  seguramente  la  toma  de  posesión.  Apoderarse 
de  una  cosa  para  usar  de  ella  arbitrariamente,  es  quizás  la 
primera  ¡dea  que  nace  en  el  cerebro  de  los  niños  ^^K 

En  el  caso  de  que  tratamos  en  el  párrafo  siguiente,  hay 
excepción  al  principio  de  que  para  adquirir  la  posesión  se 
requiere  ser  capaz  de  voluntad. 

49«— Es  posible  que  se  adquiera  la  posesión,  aun  cuando 
no  haya  ni  aprehensión  corporal  ni  ánimo  de  dueño:  nos  re- 
ferimos á  la  transmisión  de  la  posesión  de  la  herencia.  En 
efecto,  según  el  art.  1014,  cpor  el  hecho  solo  de  abrirse  la 
sucesión  »  —  es  decir,  por  la  muerte  de  la  persona  de  cuya 
sucesión  se  trata  (art.  1012)  — «la  propiedad  y  la  posesión 
de  la  herencia  pasan  de  pleno  derecho  á  los  herederos  del 
difunto;»  de  modo,  pues,  que  los  herederos  pueden  ser  po- 
seedores sin  ni  siquiera  saberlo.  Esta  excepción  se  justifica  por 
estar  de  acuerdo  con  el  concepto  de  la  continuación  de  la 
personalidad  jurídica  del  difunto  en  los  herederos  que  lo  re- 
presentan. No  habría  razón  para  excluir  la  posesión  de  la 
transmisión  hereditaria,  cuando  todos  los  bienes  del  causante 
pasan  á  sus  herederos,  ni  para  exigir  á  éstos  que  pidieran  la 
posesión  judicial,  siendo  así  que,  en  la  mayor  parte  de  los 
casos,  los  herederos  tienen  la  posesión  efectiva  ^^\ 

50.  —  Por  lo  que  hace  á  los  legatarios,  el  art.  913  dispone 
que  no  pueden  ocupar,  por  su  propia  autoridad,  la  cosa 
legada,  sino  que  deben  pedir  su  entrega  y  posesión  al  here- 
dero ó  albacea,  cuando  éste  se  halle  autorizado  para  darla. 
Sin  embargo,  algunos  autores  opinan  que,  como  el  legatario 
de  especie  ^cierta,  hace  suyos  los  frutos  desde  la  muerte  del 
testador  (art.  912),  el  heredero  tiene  sobre  la  cosa  legada  una 


(1)  Appleton,  §.82;"PoTHiER,  Possessioft^f  nñms.  44  á  48;  Sa- 
viONY,  Possessioriy  pág.  230,  §  21 ;  Molitor,  nám.  17 ;  Dalloz,  pa- 
labra Prescription,  nüm.  247;  Bui.ime,  Possession,  núm.  90.  Véase 
otra  opinión  en  Cogliolo,  Saggi  sopra  Vevoluxione  del  diritio  privato, 
pág.  71. 

(2)  PissANELLi,  citado  por  Borsari,  iii,  1.*  parte,  pág. 901,  §  2000, 
arts.  925  y  926 ;  Goyena,  art.  554. 
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posesión  de  naturaleza  híbrida,  que  se  asemeja  á  la  mera  te- 
nencia ^^\ 

Nos  parece  que,  dados  los  términos  del  art  913  y  lo  que 
declara  el  art.  1014,  que^  como  hemos  visto,  da  la  posesión 
de  los  bienes  sucesorios  i  los  herederos,  desde  el  instante  en 
que  se  abre  la  sucesión,  no  puede  decirse  que  sobre  los  bie- 
nes legados  el  heredero  tenga  una  posesión  híbrida.  El  here- 
dero es  un  verdadero  poseedor  de  tales  bienes;  lo  que  hay 
es  que  su  posesión  entonces  no  tiene  toda  la  amplitud  que  le 
acuerda  el  art.  624,  en  cuanto  no  le  confiere  derecho  á  los  frutos, 
los  cuales  pertenecen  al  legatario,  conforme  al  citado  art.  912. 

Sl«  —  El  principio  de  que  la  toma  de  posesión  se  verifica 
por  la  aprehensión  efectiva,  deja  de  regir,  no  sólo  en  los  casos 
de  tradición  y  de  sucesión  que  hemos  estudiado,  sino  también 
en  el  de  accesión  ^^\  Según  el  art.  706,  cía  accesión  es  un 
modo  de  adquirir,  por  el  cual  el  dueño  de  una  cosa  viene  á 
serlo  de  lo  que  ella  produce  ó  de  lo  que  á  ella  se  incorpora 
natural  ó  artificialmente.» 

Aun  cuando  la  ley  se  refiere  allí  á  los  modos  de  adquirir 
el  dominio,  no  hay  duda  de  que  el  precepto  transcripto  se 
aplica  igualmente  á  la  adquisición  de  la  posesión,  pues  hay 
el  mismo  motivo  para  que  en  uno  y  otro  caso  rija  la  máxima 
de  que  lo  accesorio  sigue  á  lo  principal;  fuera  de  que  sería 
absurdo  exigir  al  que  está  en  posesión  de  una  cosa  que 
aprehendiera  corporalmente  todo  lo  que  ella  produce  ó  lo  que 
á  ella  se  incor[)ora  naturalmente,  para  adquirir  la  posesión  de 
estos  accesorios.  Así,  el  poseedor  de  un  terreno,  adquiere  los 
frutos  que  dan  sus  plantas,  desde  que  están  manifiestos  ó 
nacidos  (art  710)  (»>. 

(1)  Véase  Losan  A,  Le  sticcessioni  testamentarte,  pág.  378,  com.  al 
art  863. 

(2)  No  debe  confundirse  la  accesión,  como  modo  de  adquirir,  en 
el  sentido  del  art  706,  con  la  junción  de  la  posesión  (junción  á  la 
que  algunos  autores  dan  también  el  nombre  de  accesión),  que  tiene 
lugar  cuando  el  poseedor  actual  añade  á  su  posesión  la  de  aquel  de 
quien  hubo  la  cosa  (art  1180). 

(3)  Véase  Chacón,  ii,  pág.  115. 


Digitized  by 


Google 


46  UBRO  SEGUNDO  Art.  et3 

S2«  —  Sólo  DOS  hemos  ocupado  de  la  toma  de  posesión 
por  el  que  trata  de  adquirirla  para  sí;  en  el  artículo  siguiente 
estudiaremos  la  adquisición  de  ella  por  medio  de  otra  persona* 

Debemos  también  advertir  que^  como  la  adquisición  y  la 
pérdida  de  la  posesión  están  íntimamente  relacionadas,  para 
completar  el  comentario  de  este  artículoi  hay  que  tener  pre- 
senté,  además,  la  explicación  del  art.  630. 


Artículo  628 


La  posesión  puede  tomarse,  no  sólo  por  el  que  trata 
de  adquirirla  para  sí,  sino  por  su  mandatario  ó  por  sus 
representantes  legales. 

C.  Chileno,  720 -C.  Español,  439 -C.  Argentino,  231)2  á  2398- 
C.  del  Ecuador,  708  -  C.  de  Méjico,  921  —  Boissonade,  202  -  C.  de 
Honduras,  455  -  C.  Portugués,  480. 

53.  —  En  principio,  todo  lo  que  podemos  hacer  por  nos- 
otros mismos,  podemos  también  realizarlo  por  medio  de  otra 
persona  que  ejerza  nuestra  representación;  de  donde  se  sigue 
que  la  posesión  puede  tomarse,  no  sólo  por  el  que  trata  de 
adquirirla  para  sí,  sino  también  por  su  mandatario.  Respecto 
de  los  incapaces,  si  se  admite  que  pueden  adquirir  la  posesión 
por  sí  mismos,  es  aplicable  aquel  principio,  y,  en  consecuencia, 
pueden  también  adquirir  la  posesión  por  intermedio  de  sus 
representantes  legales;  7  si  se  parte  de  la  base  de  que  los 
incapaces  son  inhábiles  para  tomar  por  sí  mismos  la  posesión, 
haj  mayor  razón  para  establecer  que  la  adquirirán  por  ellos 
sus  representantes  legales,  puesto  que  éstos  suplirán  entonces 
la  voluntad  de  que  aquéllos  carecen.  La  disposición  que  co- 
mentamos es,  pues,  fácilmente  justificable. 

54«  —  Por  regla  general,  para   adquirir  la  posesión  por  in- 
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termedío  de  otra  persona,  se  necesita,  en  el  mandante,  voluntad 
de  adquirir  para  sí  mismo,  y  en  el  mandatario,  voluntad  de 
adquirir  para  aquel  á  quien  representa,  ó  sea  para  su  mandante. 

En  cuanto  á  la  voluntad  de  éste,  debe  recordarse  lo  dicho 
en  el  número  anterior:  si  se  considera  que  los  incapaces  no 
pueden  tener  voluntad  para  adquirir  la  posesión,  claro  es  que 
entonces  basta  sólo  la  voluntad  del  representante  legal. 

Respecto  á  los  efectos  de  la  voluntad  del  mandante,  los 
autores  establecen  que  éste  adquiere  la  posesión  desde  el  mo- 
mento en  que  el  mandatario  aprehende  la  cosa,  y,  por  con- 
siguiente, antes  de  que  llegue  á  conocimiento  del  mismo 
mandante  el  hecho  de  la  aprehensión;  lo  que  se  explica,  porque 
se  supone  que  la  voluntad  del  mandante  subsiste  hasta  el 
instante  en  que  se  cumple  su  encargo  ^^\ 

S5*  —  Examinemos  ahora  la  voluntad  del  mandatario  ó  re- 
presentante. Hemos  dicho  que  para  que  el  mandante  adquiera 
la  posesión,  es  necesario  que  su  apoderado  tenga  el  ánimo  de 
adquirir  para  aquél,  pues  si  aprehendiera  la  cosa  con  la  vo- 
luntad de  apropiársela  para  sí  mismo,  sería  el  mandatario  7 
no  el  mandante  quien  adquiriría  la  posesión.  Algunos  autores 
niegan  la  verdad  de  esto,  fundándose  en  que  el  mandatario, 
al  aceptar  el  mandato,  queda  obligado  á  adquirir  la  posesión 
para  el  mandante  (art  2038),  7  subsistiendo  el  mandato  en  el 
momento  de  esa  adquisición,  el  mandatario  no  puede  tener  la 
voluntad  de  aprehender  la  cosa  para  sí  mismo.  Se  agrega,  en 
apo70  de  tal  opinión,  que  el  ánimo  á  que  hay  que  atender 
en  este  caso  no  es  el  individual  ó  concreto,  sino  el  típico  ó 
abstracto,  es  decir,  no  el  ánimo  que  en  realidad  tenga  el 
mandatario,  sino  el  que  debe  tener,  pues  sólo  así  habrá  se- 
guridad en  las  relaciones  jurídicas  de  que  se  trata;  que  tal 
es  el  principio  que  rige  en  cuanto  al  arrendatario  7  demás 
meros  tenedores,  los  cuales  no  son  legalmente.  poseedores  aun 
cuando  quieran  serlo,  sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en  el 
art.  1173;  que,  en   fin,  el  que    ha  empezado  por  la    mera  te- 


(1)    PoTHiER,  Possesaion,  núm.  53;  Chacón,  ii,  pág.  201. 
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nencia  de  la  cosa,  se  presume  continuar  como  mero  tenedor 
hasta  la  prueba  contraría  ( art  629)  ^^\ 

S6«  — La  opinión  que  precede  puede  refutarse  fácilmente. 
Nada  importa  que  el  mandatario  esté  obligado  á  adquirir  la 
posesión  para  el  mandante;  el  hecho  real  es  que  la  ha  ad- 
quirido para  sí  mismo;  el  mandatario  no  habrá  cumplido 
entonces  su  obligación^  j,  por  consiguiente,  responderá  de  los 
daños  y  perjuicios.  Si  el  mandatario  puede  no  adquirir  la  po- 
sesión; si  puede,  después  de  adquirirla  para  el  mandante, 
mudar  su  mera  tenencia  en  posesión,  conforme  al  art.  1173,' 
lo  que  demuestra  que  con  la  opinión  contraria  tampoco  se 
garante  eficazmente  el  cumplimiento  de  las  obligaciones  del 
mandatario,  claro  es  que  éste  puede  también  adquirir  la  po- 
sesión para  sí  mismo.  La  analogía  que  se  pretende  establecer 
entre  el  arrendatario  ó  los  demás  meros  tenedores  y  el  man- 
datario, no  existe,  porque  el  arrendatario  —  concretémonos  á 
él  —  toma  una  cosa  cuya  posesión  ya  ha  sido  adquirida  por 
otro,  ó  sea  por  el  arrendador,  mientras  que  el  mandante,  por 
el  hecho  de  haber  constituido  el  mandato,  no  es  todavía  po- 
seedor: el  mandato  es  previo,  desde  que  se  da  precisamente 
para  adquirir  la  posesión;  luego,  si  el  mandatario  no  cumple 
su  encargo,  esto  es,  si  aprehende  la  cosa  para  sí  mismo,  en 
lugar  de  aprehenderla  para  el  mandante,  no  hay  duda  de  que 
no  es  éste,  sino  el  mandatario,  quien  adquiere  la  posesión.  Tal 
es  la  opinión  generalmente  admitida  ^^\ 

S7«  —  De  aquí  se  sigue  que  la  sola  prueba  de  la  existen- 
cia del  mandato  no  basta  para  demostrar  que  el  mandatario 
no  ha  adquirido  la  posesión  para  sí  mismo;  pero  es  evidente 
que  si  se  hubiera  dado  poder  para  adquirir  una  cosa  y  en  la* 
escritura   de    adquisición    constara   que    el    mandatario  había 


(1)  Véanse:  Molitor,  Possession,  nám.41;  Savigny,  Possession, 
pág.  289;  Manrbsa,  iv,  pág.  117;  Yherinq,  Du  role  de  la  volonté 
dans  la  possession,  pág8.  177  y  178. 

(2)  MoLiTOR,  Possession,  núm.  41;  Pothier,  Possession,  núm.  51; 
Dalloz,  palabra  Prescriptíon,  nfim.  248;  Savígny,  Possession,  pá- 
gina 289. 
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adquirido  la  posesión  á  nombre  del  mandante;  aquél  sería  un 
mero  tenedor,  aun  cuando  tuviera  la  voluntad  de  poseer  para  sí 
mismo,  pues  entonces  existiría  prueba  de  que  el  representante 
había  adquirido  para  el  representado.  La  mera  tenencia  del 
mandatario  no  podría  mudarse  en  posesión  sino  de  acuerdo 
con  el  art.  1173. 

S8.  —  Se  discute  si  el  mandante  puede  adquirir  la  posesión 
por  intermedio  de  un  mandatario  loco.  Mientras  algunos  auto- 
res sostienen  que  no,  porque  el  loco  es  incapaz  de  volun- 
tad ( ^  \  otros  deciden  que  los  actos  posesorios  maquinalmente 
cumplidos  por  el  mandatario,  deben  considerarse  válidos,  por- 
que la  voluntad  del  mandante  suple  la  de  aquél  ^^K  La  cues- 
tión debe  resolverse  de  acuerdo  con  las  reglas  del  mandato, 
lo  que  nos  impide  hacerlo  en  el  comentario  de  la  posesión. 
Vamos,  sin  embargo,  á  exponer  las  opiniones  que  se  han  emi- 
tido sobre  el  particular. 

Es  sabido  que,  conforme  á  los  principios  generales,  los  lo- 
cos son  absolutamente  incapaces  de  contratar  (art.  1253);  de 
donde  se  deduciría  que  el  mandato  que  se  les  confiriera  sería 
absolutamente  nulo  (art.  1534).  Pero,  según  el  art.  2036,  csí 
86  constituye  mandatario  á  un  menor  no  habilitado  de  edad,  ó 
á  una  mujer  casada,  los  actos  ejecutados  por  el  mandatario 
serán  válidos  respecto  de  terceros,  en  cuanto  obliguen  á  éstos 
y  al  mandante. »  El  art  1990  del  Código  Francés^  análogo  al 
transcripto,  es  interpretado  por  los  autores  y  la  jurisprudencia 
en  el  sentido  de  que  él  no  debe  limitarse  á  los  incapaces  que 
menciona,  sino  que  hay  que  extenderlo  á  todos,  aun  á  aque- 
llos cuya  inhabilidad  es  absoluta,  porque  así  lo  exige  la  razón 
en  que  se  funda  dicho  precepto  legal.  Ella  consiste  en  que  el 
mandante  no  puede  ser  sometido,  en  la  designación  de  su  man- 
datario, á  otras  reglas  que  las  de  su  confianza ;  el  mandatario 
no  es  más  que  un  instrumento  del  mandante,  de  manera  que 
su  incapacidad   nada   influye  en   las  obligaciones  que  se  con- 


(1)  PoTHiER,  Possession,  núm.  50. 

(2)Troplono,  Prescription,  r,  núm.  260;  Dalloz,   palabra  Fres- 
eriptíon,  núm.  248;  Chacón,  ii,  pág.  19^. 
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traen  por  su  intermedio  ^^l  Se  agrega  que  el  citado  art.  1990 
no  se  propone  enumerar  ]as  personas  capaces  de  recibir  un 
mandato,  sino  determinar  los  efectos  de  la  aceptación  del  man- 
dato conferido  á  los  inhábiles  para  disponer  de  sus  bienes  ^^\ 
De  esta  doctrina  se  deduce  que  puede  adquirirse  la  posesión 
por  intermedio  de  un  mandatario  absolutamente  incapaz. 

S9«  —  Opinan  otros  autores  que  la  disposición  legal  que 
admite  la  validez  del  mandato  conferido  á  las  personas  relati- 
vamente incapaces  que  ella  misma  enumera^  debe  interpretarse 
restrictivamente,  no  sólo  porque  deroga  los  principios  genera- 
les, sino  también  porque  repugna  al  buen  sentido  que  un  im- 
púber ó  un  loco  ejerzan  válidamente  la  representación  de  las 
personas  capaces  de  intervenir  en  los  actos  jurídicos,  tanto  más 
cuanto  que  el  mandatario  no  es  un  simple  instrumento,  ni  si- 
quiera un  mensajero  de  la  persona  en  cuyo  nombre  procede, 
sino  un  intermediario  que  debe  tener  voluntad  para  aceptar  el 
poder  que  se  le  confiere  (art.  2025)  y  conciencia  del  papel 
que  como  apoderado  ha  de  desempeñar  ^^\ 

60*  —  En  cuanto  al  agente  oficioso,  es  decir,  al  que  sin  ser 
mandatario  adquiere  para  otro  la  posesión  de  una  cosa  (art 
1283),  las  opiniones  se  encuentran  divididas  respecto  al  mo- 
mento en  que  se  adquiere  la  posesión.  Algunos  afirman  que 
aquel  en  cuyo  beneficio  ha  sido  adquirida,  es  poseedor  desde 
que  aprueba  el  acto  del  gestor,  porque  es  entonces  que  se 
manifiesta  la  voluntad  de  poseer,  voluntad  que,  á  diferencia  de  la 
del  mandatario,  no  existía  anteriormente  (^\  Otros  sostienen  que 
la  ratificación  produce  efecto  retroactivo,  y  que,  por  consiguiente, 
la  posesión  debe  considerarse  adquirida  por  aquel  para   quien 


(1)  Marcada,  viii,  pág.  529,  núm.  965;  Laürent,  xxvii,  núm.397. 

(2)  AuBRT  y  Rau  en  Zachariíe,  iii,  pág.  462,  nota  8;  Massé  y 
Veroé,  V,  pág.  40,  nota  6. 

(3)  Véanse:  Borsari,  Códice  Givile,  iv,  parte  1.%  pág.  1080,  53873, 
com.  al  arL  1743;  Gioroí,  ObbHgaxioniy  iif,  pág.  156,  nám.  166. 

(4)  PoTHiER,   Possession^  núm.  53;  Güillouard,  Prescription,  i. 
nóm.  426;  Leroux  de  Bretaone,  Prescripiiofiy  r,  núms.  246  y  247, 
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lo  ha  sido  y  que  ratifica  el  acto^  ab  initio,  6  sea  desde  que  el 
agente  oficioso  aprehendió  la  cosa  <^\ 

Lo  dicho  respecto  del  agente  oficioso  se  aplica  por  analogía 
al  mandatario  que  adquiere  la  posesión  para  su  mandante  ex- 
cediendo los  límites  del  mandato  (art.  2050)  ^^\ 

Si  el  acto  no  fuera  ratificado^  el  agente  oficioso^  en  opinión  de 
algunos  autores,  sería  poseedor^  si  hubiera  tenido  el  ánimo  de 
adquirir  para  sí  mismo  previendo  el  caso  de  que  la  persona  á 
quien  quisiera  beneficiar  no  ratificara  la  adquisición;  y  no  sería 
más  que  mero  tenedor  si,  al  aprehender  la  cosa,  lo  hubiera  he- 
cho sólo  en  nombre  de  aquella  persona  (^\ 


Artículo  624 


La  posesión  da  diferentes  derechos  ai  que  la  tiene : 

1.^  Se  le  presume  duefio,  mientras  no  se  pruebe  lo  con- 
trario; 

2.^  Puede  instaurar  las  acciones  posesorias,  con  sujeción 
á  lo  que  se  dispone  en  el  capítulo  siguiente; 

3.**  El  que  ha  poseído  tranquila  y  públicamente  por  un 
año  completo,  sin  interrupción,  adquiere  el  derecho  de  po- 
sesión y  se  excusa  de  responder  sobre  ésta ; 

4.^  Hace  sujos  los  frutos  percibidos  hasta  el  día  de  la 
contestación  á  la  demanda,  cuando  posee  de  buena  fe; 

5.^  Puede  prescribir  el  dominio  y  demás  derechos  reales, 
concurriendo  las  circunstancias  requeridas  por  la  Ley ; 


{i)  Belíme,  Possession,  n&m.  92;  Dalloz,  palabra  Prescripiicn, 
núm.  248;  Appleton,  Possession,  §  259. 

(2)  Véase  Laübent,  xxviii,  núm.  74. 

(3)  Belime,  Po88essio7i,  núm.  92;  Dalloz,  palabra  Prescriptioii, 
núnu  248. 
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6.^  Perdida  la  posesión,  puede  usar  de  la  acción  reivin- 
dicatoría, aunque  no  sea  dueño,  contra  el  que  posea  la  cosa 
con  título  inferior  al  suyo. 


Acevedo,  574 -C.  Chileno,  700  y  89A-C.  Español,  451-0.  Ar- 
genfcino,  2423,  2456,  2471,  2774  y  2789  -  Freifcas,  3871,  núms.  l.«  y  2.% 
y  4025 -C.  del  Ecuador,  688  y  885 -C.  de  Méjico,  925,  931,  955, 
956  y  962— BoÍ88onade,  205,  206  y  212 -C.  de  Colombia,  950  y  951 
—C.  de  Honduras,  461- C.  de  Vaud,  1645  — C.  Portugués,  488  y 
489  —  C.  de  Montenegro,  101  y  102. 


61*  —  «La  posesión,!  dice  la  ley,  «da  diferentes  derechos 
al  que  la  tiene.»  En  la  enumeración  que  hace  este  artículo, 
la  ley  no  se  refiere  sólo  al  que  tiene  actualmente  la  posesión, 
sino  que  comprende,  además,  al  que  ha  sido  poseedor  y  per- 
dido esta  calidad.  El  ex  poseedor,  en  efecto,  puede  instaurar 
la  acción  posesoria  de  recuperar  (núm.  2.°  y  art  633),  ó  usar 
de  la  acción  reivindicatoría,  si  se  encuentra  en  el  caso  del 
núm.  6.^;  de  manera  que,  perdida  la  posesión,  como  hecho, 
subsiste  el  derecho  del  cual  emanan  las  acciones  á  que  nos 
hemos  referido.  Así,  pues,  la  posesión  da  derechos  al  que  la 
tiene,  y  acciones  al  que  la  ha  tenido. 

62.  —  Savigny  pretende  demostrar  que  los  derechos  que  de- 
rivan de  la  posesión  se  reducen  á  estos  dos:  el  de  entablar 
las  acciones  posesorias  y  el  de  adquirir  el  dominio  por  pres- 
cripción (núms.  2.°  y  5.®)  ^^\  No  entraremos  á  dilucidar  este 
punto,  porque  él  no  tiene  más  que  una  importancia  puramente 
teórica:  sea  que  los  derechos  que  enumera  este  artículo  deri- 
ven ó  no  directa  y  exclusivamente  de  la  posesión,  lo  derto 
68  que  corresponden  al  poseedor,  y  como  son  distintos  entre 
sí,  deben  estudiarse  separadamente. 

68.  —  Advertiremos,  por  lo  demás,  que  el  poseedor  tiene 
otros  derechos  que  no  están  incluidos  en  este  artículo,  sino 
establecidos  implícita  ó   explícitamente  en  otras  disposiciones 

(1)  Savigny,  Possession,  pág.  9,  §  3. 
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leales :  tal  es  el  derecho  de  defender  extrajudícialmente  la  pose- 
sido,  aun  empleando  la  violencia  (art.  627);  tal  es  también  el  de 
exigir  el  pago  de  las  expensas,  conforme  á  los  arts.  673  y  siguientes. 

64. —  el. o  Se  le  presume  dueño  mientras  no  se  pruebe  lo 

contrario. »  La  ley  considera  que  la  posesión  es   el  signo  vi- 

>  sible  de  la  propiedad,  porque  en  la  mayor  parte  de  los  casos^ 

el  poseedor  es  dueño ;  de  aquí,  pues,  que  la  ley  presuma,  basta 

la  prueba  contraria,  que  el  poseedor  es  propietario. 

GS«  —  Chacón,  á  este  respecto,  establece  la  siguiente  doc- 
trina :  «  En  la  duda,  siempre  se  presume  que  poseemos  por  nos- 
otros mismos  y  á  título  de  propietarios,  á  no  ser  que  se 
pruebe  que  poseemos  á  nombre  de  otro.  En  efecto,  cuando  no 
se  conoce  el  título  por  el  cual  alguien  posee,  más  natural  es 
presumir  que  posee  por  sí  y  como  dueño,  que  no  suponer  que 
posee  por  otro.  Este  principio  está  implícito  en  la  regla  que 
examinamos  <  ^  >.  » 

La  doctrina  de  Chacón  provoca  una  cuestión  interesante  en 
materia  posesoria.  Vamos  á  exponer,  en  primer  término,  la  crí- 
tica de  que  es  objeto  esa  doctrina,  y  luego  lo  que  opinamos 
acerca  de  ella. 

Los  que  la  refutan  alegan  que  el  referido  autor  parte  de 
una  supuesta  presunción  legal  inventada  por  él.  El  art.  2230 
del  Código  Francés  dice  lo  siguiente  :  «  Se  presumo  siempre 
poseer  por  sí  y  á  título  de  propietario,  si  no  se  prueba  que 
se  ha  empezado  á  poseer  por  otro.  »  Esta  presunción,  que  re- 
suelve una  de  las  más  grandes  dificultades  de  la  teoría  do- 
minante, puesto  que  dispensa  al  poseedor  de  probar  su  ánimo 
de  dueño,  no  existe  en  el  Código  nuestro  ^^\  El  núm.  L®  de  este 


(1)  Chacón,  u,  pág.  193. 

(2)  Véase  el  comentario  al  art  621.  Se  recordará  que  una  de  las 
objeciones  de  Yhering  consiste  en  que  la*  prueba  del  animus  domini, 
—  prueba  que  debería  corresponder  al  poseedor  desde  que  el  expre- 
sado animus  es  uno  de  los  elementos  de  la  posesión,  — es  imposible 
de  producir.  Por  esto  Ybering,  refiriéndoáe  al  Código  Francés,  dice 
que  la  presunción  que  ha  establecido  el  art.  2230,  evita  una  dificultad 
práctica  en  materia  posesoria.  (  Yubrino,  De  la  volonté  dans  la  posses» 
8Íon,  pág.  145. ) 
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artículo  no  dice  que  al  que  tiene  una  cosa  se  le  presume  po- 
seedor  de  ella^  sino^  lo  que  es  mjij^  rlJRtJnf fij  ^\^  al  peseedoF" 
se  le  presume  dueño.  El  poseedor  está  exento,  pues,  de  pro- 
bar que  es  dueño,  porque  esto  es  lo  que  presume  la  ley ;  pero 
está  obligado  á  probar  que  es  poseedor,  porque  este  hecho  es 
el  que  sirve  de  base  á  la  ley  para  establecer  la  presunción  de* 
que  se  trata  (art.  1576).  No  debe,  pues,  confundirse  la  regla 
del  Código  Francés,  de  que  al  que  tiene  la  cosa  se  le  presume 
poseedor  de  ella,  con  la  del  inciso  que  comentamos,  según  el 
cual  al  poseedor  se  le  presume  dueño :  aquélla  es  una  presun- 
ción  de  posesión,  6  del  ánimo  ele  dueñOf  elemento  de  la  pose- 
sión, mientras  que  la  nuestra  es  una  presunción  de  propiedad. 
Desde  que  nuestro  Código  no  ha  reproducido  el  art.  2230  del 
Francés,  entre  nosotros  no  existe  la  regla  de  que  se  presume 
poseer  por  sí;  pero  tampoco  existe  la  presunción  contraria,  ó 
sea  la  de  que  el  que  goza  de  una  cosa  es  mero  tenedor  de 
ella.  En  consecuencia,  la  ley  que  nos  rige  no  presume  nada 
al  respecto,  lo  que  quiere  decir  que  la  prueba  sobre  este  par- 
ticular se  rige  por  los  principios  generales.  Tal  es  lo  que  se 
alega  para  refutar  la  doctrina  de  Chacón. 

66«  —  Á  nuestro  juicio,  ella  tiene  su  parte  verdadera  y  su 
parte  falsa.  Desde  luego,  es  evidente  que  la  presunción  del 
art  2230  del  Código  Francés  no  debe  confundirse  con  la 
presunción  de  que  el  poseedor  es  dueño.  Pero,  según  nuestro 
art  641,  «se  debe  probar  la  posesión  del  suelo  por  hechos 
positivos  de  aquellos  á  que  s<51o  da  derecho  el  dominio,  como 
el  corte  de  maderas,  la  construcción  de  edificios,  la  de  cerra- 
mientos, las  plantaciones  ó  sementeras  y  otros  de  igual  signi- 
ficación, ejecutados  sin  el  consentimiento  del  que  disputa  la 
posesión. »  El  que  demuestra,  pues,  que  ha  hecho  plantaciones, 
justifica  por  esto  mismo  su  calidad  de  poseedor,  sin  que  pueda 
ser  obligado  á  probar  que  ha  ejecutado  ese  hecho  con  ánimo 
de  dueño.  Exigirle  tal  prueba,  no  sólo  sería  gravarlo  con  algo 
que  la  ley  no  le  impone,  sino,  lo  que  es  peor  aún,  hacer 
imposible  la  prueba  de  la  posesión,  desde  que  un  elemento 
subjetivo,  como  es  el  ánimo  de  dueño,  no  puede  ser  probado. 
Tal  es  lo  que  resulta  conforme  á  la  teoría  del  ánimo  indivi- 
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dual  6  concreto;  8Í  se  aplica  la  teorfa  del  ánimo  típico  6 
abstracto,  6  la  de  la  causa  de  la  posesíóni  la  imposibilidad  de 
la  prueba  no  desaparece.  (Véase  el  comentario  al  art  621.)  En 
efecto,  ¿cómo  obligar  al  que  se  pretende  poseedor  á  que  pruebe 
que  no  es  ni  arrendatario,  ni  comodatario,  ni  depositario;  en 
fin,  que  no  tiene  la  cosa  en  lugar  6  á  nombre  de  otra  per- 
sona? £sta  prueba  indefinida  es  también  imposible.  Pero  se 
dice,  refutando  la  doctrina  de  Chacón,  que  la  ley  no  presume 
nada,  ni  en  favor  ni  en  contra  del  ánimo  de  dueño.  A  esto 
respondemos,  que  si  la  ley  no  presumiera  que  el  que  prueba 
haber  ejecutado  alguno  de  los  hechos  del  art.  641,  ha  obrado 
oon  ánimo  de  dueño,  le  impondría,  además  de  esa  prueba,  la 
del  ánimo  de  que  se  trata.  Ahora  bien,  desde  que  la  ley  no 
exige,  ni  ha  podido  exigir,  que  el  poseedor  demuestre  que  ha 
procedido  con  ánimo  de  propietario;  desde  que  se  conforma 
con  que  el  poseedor  pruebe  que  ha  ejecutado  actos  posesorios 
externos;  desde  que,  en  fin,  sólo  requiere  prueba  objetiva, 
prueba  de  hechos,  y  no  subjetiva  ó  del  ánimo  de  dueño,  es 
porque  supone  que  el  autor  de  esos  hechos  posesorios  ha 
obrado  con  el  referido  ánimo.  En  resumen,  3l  ojie  alega  la 
posesión  debe  probar  que  es  autor  de  alguno  de  los  actos  á 
<]ue-se  refiere  el  art  641:  esos  actos,  según  la  ley,  suponen 
en  el  que  los  ejecuta,  el  ánimo  de  dueño,  desde  que  bastan 
por  sí  solos  para  probar  la  posesión.  Por  su  parte,  el  que 
alega  que  quien  tiene  la  cosa  carece  de  ese  ánimo,  debe  pro- 
bar su  afirmación,  justificando  que  el  que  se  pretende  poseedor 
-es  arrendatario,  depositario,  etc.;  esto  es,  que  tiene  la  cosa  en 
lugar  y  á  nombre  de  otro.  Lu^o,  la  presunción  de  que  el 
poseedor  aparente  tiene  el  ánimo  de  dueño,  ó,  lo  que  es  lo 
mismo,  que  el  que  posee  una  cosa  la  posee  para  sí,  no  está 
•comprendida  tácitamente  en  este  artículo»  sino  en  el   641  (^>; 


(1)  Véase  Salgado,  De  la  posesión,  pág.  47. 

£1  doctor  Salgado,  á  quien  dimos  á  conocer,  cuando  preparaba  su 
trabajo  sobre  la  posesión,  algunas  de  las  opiniones  que  sostenemos 
•en  el  presente  volumen,  las  ha  se^do  en  ciertos  casos,  como  en  éste, 
y  en  otros  se  ha  apartado  de  ellas. 
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67.  —  Del  principio  de  que  al  poseedor  se  le  presume  dueño 
mientras  no  se  pruebe  lo  contrario,  se  deduce  que  el  poseedor 
no  está  obligado  á  asumir  el  papel  de  demandante  cuando  un 
tercero  le  disputa  el  dominio;  es  este  tercero  quien  debe 
accionar  contra  el  poseedor,  á  fin  de  destruir  la  presunción 
legal  de  que  el  poseedor  es  dueño. 

La  aplicación  más  importante  de  lo  que  decimos  se  en- 
cuentra  en  el  juicio  reivindicatorío:  si  el  reivindicante  no* 
prueba  su  propiedad,  el  poseedor  demandado  debe  ser  absuelto 
(arts.  654  y  655).  No  basta,  pues,  que  el  reivindicante  pruebe 
que  el  poseedor  no  es  dueño,  y  que,  por  consiguiente,  la  pre- 
sunción de  que  se  trata  no  es  conforme  á  la  verdad:  ea 
necesario  que  el  reivindicante  pruebe  que  él  mismo  es  dueño» 
pues  de  que  no  lo  sea  el  demandado,  no  se  sigue  que  lo  sea 
el  actor. . 

Savigny  sostiene,  á  este  respecto,  que  la  ventaja  de  que  el 
poseedor  sea  absuelto  si  el  reivindicante  no  prueba  su  domi- 
nio, no  es  un  derecho  que  deriva  de  la  posesión,  sino  de  la 
regla  de  que,  no  probando  el  actor  el  fundamento  de  su  de- 
manda, el  reo  debe  ser  absuelto  ^^\  Pero  si  tal  derecho  no 
deriva  directamente  de  la  posesión,  emana  de  ésta  de  un  moda 
indirecto;  en  efecto,  el  poseedor  goza  de  la  referida  ventaja^ 
porque  asume  el  papel  de  demandado,  y  no  está  obligado  á 
ser  actor,  precisamente  porque  tiene  en  su  favor  la  presunción 
de  dueño.  Eu  otros  términos,  de  la  regla  de  que  al  poseedor 
se  le  presume  dueño  mientras  no  se  pruebe  lo  contrario,  se 
sigue  que  él  debe  ser  demandado  y  no  demandante  en  el 
juicio  rei vindicatorio.  Ahora  bien,  de  esta  primera  ventaja  que* 
le  acuerda  la  posesión,  nace  el  beneficio  que  tiene  todo  de- 
mandado de  ser  absuelto,  cuando  el  actor  no  prueba  los  hechos 
en  que  funda  su  demanda. 

68.  —  Otra  aplicación  del  inciso  que  comentamos,  puede 
hacerse  en  el  embargo  de  bienes  que  no  se  encuentran  en 
posesión  del  deudor.  El  tercero   poseedor,  sobre  cuya  cosa  se 


(1)  Savigny,  Posseasion,  §  3,  pág.  12. 
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traba  embar  go'no  está  obligado  á  deducir  tercería  de  dominio 
con  el  objeto  de  probar  que  la  cosa  embargada  no  es  un  bien 
del  deudor,  y  obtener  así  el  levantamiento  del  embargo.  La 
tercería  de  dominio,  en  tal  caso,  es  facultativa  para  dicho 
poseedor,  el  cual  puede  optar  por  defender  la  posesión,  recla- 
mando del  auto  de  embargo,  y  esperar  que  el  ejecutante  en- 
table acción  ordinaria  con  el  fin  de  que  se  declare  que  el 
ejecutado  es  el  dueño  de  los  bienes  poseídos  por  el  mismo 
tercero.  Si  éste  estuviera  obligado  á  deducir  tercería  de  do- 
minio, no  sólo  se  subvertirían  los  principios  fundamentales  de 
la  posesión,  sino  que,  además,  todas  las  ventajas  de  ella  serían 
ilusorias.  Bastaría  que  dos  personas  simularan  una  ejecución, 
y  la  que  de  ellas  hiciera  el  papel  de  ejecutante  obtuviera  el 
embargo  de  bienes  poseídos  por  un  tercero,  para  obligar  á  éste 
á  incoar  una  tercería  de  dominio  que  tendría  que  decidirse  en 
juicio  ordinario  (Código  de  Procedimiento  Civil,  art  942),  y 
en  la  que  el  tercerista,  como  todo  actor,  tendría  que  probar  su 
derecho,  so  pena  de  sucumbir  en  su  demanda.  Esta  sola  con- 
sideración basta  para  rechazar  la  opinión  contraria  ^^\ 

69. — La  presunción  de  que  el  poseedor  es  dueño,  ampara 
regularmente  al  demandado;  pero  hay  casos  en  los  que,  por 
excepción,  puede  ser  alegada  por  el  actor.  Esto  ocurre  cuando 
el  tercero  poseedor  sobre  cuyos  bienes  se  traba  embargo,  en- 
tabla tercería  de  dominio  ( C.  de  Procedimiento  Civil,  art  942  )• 
A  pesar  del  embaído,  el  tercero  conserva  la  posesión  de  la 
cosa  (2)^  y  al  deducir  la  tercería,  ó  sea  acción  reivindicatoría 
para  que  se  levante  el  embargo  indebidamente  trabado  sobre 
el  bien  que  le  pertenece,  puede  invocar,  como  demandante, 
la  presunción  de  que  es  dueño  porque  tiene  la  posesión  de 
la  cosa. 

70«  —  La  r^Ia  de  que  al  poseedor  se  le  presume  dueño 
mientras  no  se  pruebe  lo  contrario,  no   rige  en  la  acción  pu- 


(1)  La  Revista  de  Derecho,  Jurisprudencia  y  Administración,  rv, 
págs.  161  y  199. 

(2)  Véase  comentario  á  los  arts.  630  y  636. 
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blíciana,  pnes  en  ésta  el  demaodantey  aun  cuando  no  sea  daefio, 
debe  vencer  si  su  título  es  superior  al  del  poseedor  deman- 
dado (1). 

71.  —  <  2.®  Puede  instaurar  las  acciones  posesorias,  con  su- 
jeción á  lo  que  se  dispone  en  el  capítulo  siguiente.  >  Nos 
remitimos  á  lo  expuesto  en  el  mismo. 

72.  —  <  3.^  El  que  ba  poseído  tranquila  y  públicamente  por 
un  año  completo,  sin  interrupción,  adquiere  el  derecho  de  pose^ 
sien  y  se  excusa  de  responder  sobre  ésta.»  En  el  núm.  1.^ 
hemos  visto  que  al  poseedor,  cualquiera  que  sea  el  tiempo  de 
su  posesión,  pues  la  ley  no  distingue,  se  le  presume  dueño, 
mientras  que  el  núm.  3.^  exige  un  año  para  adquirir  el  derecho 
de  posesión  y  excusarse  de  responder  sobre  ella.  A  este  res- 
pecto conviene  recordar  que  el  art  443  dice  así :  c  Aun  cuando 
el  derecho  de  poseer  está  naturalmente  ligado  á  la  propiedad, 
puede,  sin  embargo,  ésta  subsistir  sin  la  posesión  y  aun  sin  el 
derecho  de  posesión.^  Todo  propietario  tiene,  pues,  el  derecho 
de  poseer  la  cosa  que  le  pertenece;  pero  esta  cosa  puede  estar 
en  poder  de  otra  persona  que  la  posea  con  ánimo  de  dueño, 
y  entonces  esta  persona  tendrá  la  posesión  de  la  cosa.  Si  la 
posesión  ha  continuado  durante  un  año,  el  poseedor  habrá 
adquirido  el  derecho  de  posesión^  y  se  excusará  de  responder 
sobre  ésta.  En  otros  términos:  tiene  la  posesión  el  que  goza 
de  una  cosa  con  ánimo  de  dueño;  tiene  el  derecho  de  posesión 
el  que  ha  poseído  tranquila,  públicamente,  etc.,  durante  un  año 
completo;  y  tiene  el  derecho  de  poseer  el  que  es  propieta- 
rio (2). 

7S«  —  Por  lo  demás,  de  que  el  derecho  de  posesión  se 
adquiera  por  la  posesión  anual  con  determinados  requisitos  que 
luego  examinaremos,  no  se  sigue  que  la  posesión  de  menos  de 
un  año  no  sea  también  un  derecho  protegido  por  la  ley.  Lo 
que  hay  es  que  ésta  acuerda  á  la  posesión  anual,  ó  sea  al  de- 
recho de  posesión  en  sentido  estriqto,  efectos  más  importantes 

(1)  Véanse  el  núm.  6.®  de  este  articulo,  el  654  y  sos  respectivos 
comentarios. 

(2)  Véase  el  comentario  á  los  arts.  443  y  621. 
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que  á  la  posesión  menor  de  un  año.  Así,  pues,  desde  que  se 
adquiere  la  posesión,  y,  por  lo  mismo,  desde  que  ésta  existe 
nace  un  derecho,  en  sentido  lato,  pues  es  sabido  que  aun  el 
poseedor  de  menos  de  un  año  puede  ejercer  las  acciones  po- 
sesorias y  gozar  de  otras  ventajas  establecidas  en  el  artículo 
que  comentamos  ( ^  \  Pero  sólo  el  que  ha  poseído  un  año  con 
los  requisitos  leales,  es  el  que  adquiere  el  derecho  de  posesión 
en  el  sentido  especial  del  presente  inciso,  y  con  los  beneficios 
que  éste  mismo  acuerda. 

74.  —  Nuestro  inciso  requiere  que  la  posesión  haya  durado 
un  año  completo.  En  el  derecho  antiguo  se  exigía  la  posesión 
de  un  afío  y  un  dia^  pero  en  el  moderno  basta  la  posesión 
de  un  año.  No  debe,  pues,  incurrirse  en  el  error  de  algunos 
autores,  como,  por  ejemplo.  Chacón,  que  agrian  un  día  al  año 
requerido  por  la  ley  <^>.  Lo  que  decimos  debe  entenderse  sin 
perjuicio  de  loque  dispone  el  art.  1177,  aplicable  en  esta  ma- 
teria, s^ón  eí  cual,  c  el  día  que  empieza  á  correr  la  prescrip- 
ción se  tiene  por  entero ;  pero  el  áltimo  debe  cumplirse  en  su 
totalidad.  > 

7S«  —  La  posesión  de  un  año,  adquisitiva  del  derecho  de 
posesión,  es  una  pequeña  prescripción  que  se  rige  por  los 
principios  de  la  prescripción  adquisitiva  en  general.  En  efecto, 
cía  prescripción  es  un  modo  de  adquirir  ó  de  extinguir  los 
derechos  ajenos.  En  el  primer  caso  se  adquiere  el  derecho  por 
la  posesión  continuada  por  el  tiempo  y  con  los  requisitos  que 
la  ley  señala.»  (Art  1162.). La  prescripción  adquisitiva  no  tiene, 
pues,  por  objeto  exclusivo  adquirir  el  derecho  de  propiedad 
plena:  puede  tener  por  objeto  la  adquisición  de  otro  derecho, 
como  lo  es  el  de  posesión  (^\  De  aquí  derivan  consecuencias 
importantes. 

(1)  Recuérdese  que  la  Comisión  del  Código  Civil  dice  en  el  §  u  de 
su  informe  que,  «según  el  sistema  que  sigue  el  proyecto,  toda  pose- 
sión propiamente  dicha  produce  efectos  civiles,  más  6  menos. »  Véanse 
los  núms.  10  y  siguientes. 

(2)  Chacón,  ii,  pág.  179;  Mourlon,  Répétüions  sur  la  procédure, 
núm.  206;  Belime,  núm.  348. 

(3)  Belime,  núm.  29. 
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T6«  —  Una  <le  ellas  es  que  el  poseedor  puede  invocar  el 
art.  1180^  que  dice  así:  c  El  poseedor  actual  puede  completar 
el  tiempo  necesario  para  la  prescripción  añadiendo  á  su  pose- 
sión la  de  aquel  de  quien  hubo  la  cosa,  bien  sea  por  título 
universal  ó  particular,  oneroso  ó  lucrativo,  con  tal  que  uno  y 
otro  hayan  empezado  á  poseer  de  buena  fe.  >  Debe  advertirse, 
sin  embargo,  que  esta  exigencia  do  que  el  autor  y  el  sucesor 
hayan  empezado  á  poseer  de  buena  fe,  no  es  aplicable  á  la 
prescripción  adquisitiva  de  que  tratamos,  porque  para  adquirir 
el  derecho  de  posesión  no  se  requiere  ni  buena  fe  ni  justo 
título. 

77*  —  Otra  consecuencia  deque  el  derecho  de  posesión  es 
una  pequeña  prescripción  adquisitiva  sometida  á  las  reglas  de 
la  prescripción  en  general,  es  que  la  posesión  de  un  año  á  que 
nos  referimos,  debe  reunir  todos  los  requisitos  que  exige  el 
art.  1170.  Dicho  artículo  establece  que  c  para  poder  prescribir 
los  bienes  inmuebles  se  necesita  una  posesión  continua  y  no 
interrumpida,  pacífica,  pública,  no  equívoca  y  en  concepto  de 
propietario;»  de  manera  que  él  exige  que  la  posesión  reúna 
seis  condiciones  distintas.  El  inciso  que  comentamos  no  re- 
quiere más  que  cuatro  condiciones  :  que  la  posesión  anual  haya 
sido  continua  (puesto  que  no  puede  significar  otra  cosa  la 
exigencia  de  que  haya  durado  un  año  completo),  no  interrum- 
pida, tranquila  ( que  equivale  á  pacífica )  y  pública.  El  referido 
inciso  ha  omitido,  pues,  estos  dos  requisitos :  que  la  posesión 
sea  no  equívoca  y  en  concepto  de  propietario;  pero,  en  rigor, 
sólo  ha  omitido  uno,  el  de  no  equívoca,  porque  la  condición 
de  que  el  poseedor  goce  de  la  cosa  en  concepto  de  propieta- 
rio, ó  sea  con  ánimo  de  dueño,  es  indispensable  para  la  exis- 
tencia de  la  posesión.  El  que  tiene  la  cosa  en  otro  concepto 
que  no  sea  el  de  propietario,  no  es  poseedor. 

La  cuestión  queda  así  reducida  á  saber  si  para  adquirir  el 
derecho  de  posesión  es  necesario  que  ésta  no  sea  equívoca.  Nos 
parece,  conforme  á  lo  que  hemos  expresado  al  principio,  que 
el  requisito  de  que  se  trata  debe  también  cumplirse,  por  así 
exigirlo  el  art.  1170.  No  hay  razón  para  suponer  que  el  le- 
gislador, al  omitir  en  el  inciso  que  comentamos,  dicho  requisito. 
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haya  querido  exceptuar  esta  prescripción  anual  de  los  princi- 
pios á  que,  en  general,  está  sometida  la  prescripción  adquisitiva. 

78«  —  Aunque  las  condiciones  que  debe  reunir  la  posesión 
para  prescribir^  —  condiciones  que,  como  queda  dichOy  son  las 
mismas  que  se  necesitan  para  adquirir  el  derecho  de  posesión, — 
se  estudian  en  la  materia  de  la  prescripción,  vamos  á  exami- 
narlas someramente,  desde  que  también  las  exige  el  inciso  que 
comentamos. 

La  posesión  debe  ser  contintta,  esto  es,  sin  intermitencias. 
La  ley,  en  efecto,  exige  que  se  haya  poseído  un  año  completo 
para  adquirir  el  derecho  de  posesión,  y  no  se  habría  poseído 
un  año  completo  si  dentro  de  él  la  posesión  hubiera  sido  dis- 
continua. No  es  necesario  para  esto  que  el  poseedor  haya  es- 
tado permanentemente  en  contacto  con  la  cosa :  basta  que  haya 
gozado  de  ella,  como  lo  hace  por  lo  común  un  propietario  di- 
ligente y  cuidadoso,  puesto  que  la  posesión  es  la  exterioriza- 
ción  de  la  propiedad,  es  la  manifestación  regular  de  este  de- 
recho (^). 

79*  —  La  posesión  debe  ser  no  interrumpida.  La  interrup- 
ción puede  ser  natural  ó  civil.  Hay  interrupción  natural :  l.% 
cuando  sin  pasar  la  posesión  á  otras  manos,  se  hace  imposible 
el  ejercicio  de  los  actos  posesorios,  como  en  el  caso  de  una 
heredad  que  ha  sido  permanentemente  inundada;  2.^  cuando 
se  ha  perdido  la  posesión  por  haber  entrado  en  ella  otra  per- 
sona (arts.  1206  y  1207).  Hay  interrupción  civil  cuando  se 
emplaza  judicialmente  al  poseedor  (art  1209)  ^^K 

El  efecto  de  la  interrupción  es  hacer  perder  todo  el  tiempo 
de  la  posesión  anterior,  lo  que  no  impide   que  después  de  la 


(1)  Baüdrt-Lagantinerte,  Prescnptíon,  núm.  239. 

(2)  £1  art  1210  establece  que  hay,  además, interrupción  civil  cuando 
se  cita  á  conciliación  al  poseedor,  con  tal  que  dentro  de  treinta  días 
contados  desde  la  celebración  del  juicio  y  no  haberse  avenido  las 
partes  ó  haberse  dado  por  celebrado  en  rebeldía,  sea  seguida  de  de- 
manda y  emplazamiento,  con  arreglo  al  art.  1209;  pero,  segán  el  art 
277  del  Código  de  Procedimiento  Civil,  no  debe  preceder  el  juicio 
conciliatorio  para  instaurar  las  acciones  posesorias  ( véase  también  el 
art  278  del  Código  citado,  en  cuanto  dispone  que  no  se  requiere  la 
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interrupción  pueda  empezar  á  correr  una  nueva  prescripción 
adquisitiva.  Debe  advertirse,  sin  embargo,  que  cuando  se  ha 
perdido  la  posesión  por  haber  entrado  en  ella  otra  persona,  y 
el  despojado  la  recobra  judicialmente,  se  considera  como  si  no 
hubiera  habido  interrupción  (art.  1207),  porque  el  que  recu- 
pera legalmente  la  posesión  perdida,  se  entenderá  haberla  te- 
nido durante  todo  el  tiempo  intermedio  (art.  632).  Debe 
advertirse,  además,  que  en  el  caso  de  que,  sin  pasar  la  pose- 
sión á  otras  manos,  se  haga  imposible  el  ejercicio  de  los  actos 
posesorios,  como  sucedería  si  una  heredad  hubiera  quedado 
inundada,  la  interrupción  no  produce  otro  efecto  que  el  de 
descontar  el  tiempo  de  su  duración  (art.  1207);  de  manera 
que  en  este  caso  excepcional  la  interrupción  produce  el  mismo 
efecto  que  la  suspensión  de  la  prescripción  (art.  1218). 

En  fin,  la  renuncia  expresa  ó  tácita  de  la  posesión  ó  de  la 
prescripción  (véanse  los  arts.  630  y  1163),  se  confunde  con  la 
interrupción  de  que  tratamos,  en  cuanto  hace  perder  toda  la 
posesión  anterior  ^^\ 

80. —  Resulta  de  lo  expuesto  que  posesión  interrumpida 
no  es  lo  mismo  que  posesión  discontinua.  La  discontinuidad 
es  la  intermitencia  de  la  posesión  producida  por  acto  volun- 
tario del  poseedor,  que  no  constituya  abandono  ó  renuncia  de 
la  posesión  ó  de  la  prescripción  (^);  mientras  que  la  ¿n/e^rup- 
ción  tiene  su  origen,  ó  en  una  imposibilidad  natural  de  poseer, 
ó  en  actos  ejecutados  por  un  tercero,  ó  en  la  renuncia  del 
poseedor. 

La  posesión  puede,  pues,  ser  discontinua  sin  haber  sido  in- 
terrumpida;   y,  al   contrario,  puede  ser    interrumpida   por   el 


previa  conciliación  para  la  denuncia  de  obra  nueva).  Ahora  bien,  es 
discutible  si  la  conciliación  interrumpe  la  prescripción  cuando  la  ley 
no  la  exige  como  medida  previa  al  juicio.  (Véanse  Baudby  -  Lacan- 
TiNERiE,  Frescriptíon,  núros.  489  y  490,  y  los  autores  allí  citados. ) 

(1)  Véase  Baudby  -  Lacantinerie,  Prescripiiony  núm.  528. 

(2)  Sin  embargo,  el  abandono  ó  la  renuncia  momentánea,  segán 
algunos  autores,  no  interrumpe  la  prescripción,  sino  que  sólo  pro- 
duce discontinuidad  de  la  posesión.  (Véanse  Baudby -Lacantuterie, 
Preseription,  núms.  242  y  473,  y  nuestro  comentario  al  art.  630.) 
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emplazamiento  judicial^  y  do  tener  la  calidad  de  discontinua  ^^\ 
Por  lo  demás,  el  que  alega  haber  adquirido  el  derecho  de 
posesión,  lo  mismo  que  el  poseedor  que  invoca  cualquier  otra 
prescripción,  debe  probar  que  su  posesión  es  continua;  mien- 
tras que  no  está  obligado  á  justificar  que  su  posesión  i^o  h& 
sido  interrumpida:  es  el  que  alega  la  interrupción  quieff  debe 
probarla.  Para  probar  la  continuidad,  el  poseedor  piidde  invocar 
la  presunción  del  inciso  3,**  del  art  629  (2). 

En  fin,  la  discontinuidad  es  un  vicio  absoluto,  en  el  sentido 
de  que  puede  ser  invocado  por  cualquiera  que  tenga  interés 
en  ello.  La  internipción  puede  también  alegarse  por  cualquier 
interesado,  cuando  ella  es  natural;  pero  la  internipción  civil 
es  un  vicio  relativo:  sólo  el  que  ha  obtenido  el  emplazamiento, 
su  causahabiente  ó  sucesor,  pueden  aprovechar  de  esta  inte- 
rrupción (art  1209)  (3>. 

81.  —  La  posesión  debe  ser  pacifica  ó  tranquila^  esto  es, 
no  perturbada  por  actos  extrajudiciales  ^^\  La  ley  reconoce 
la  prescripción,  de  la  que  es  una  especie  el  derecho  de  pose- 
sión, con  tal  de  que  ésta  reúna  ciertas  condiciones  que  hagan 
presumir  fundadamente  que  el  poseedor  es  dueño,  y  el  que 
no  recurre  á  la  vía  judicial  para  reprimir  los  actos  de  pertur- 
bación de  que  es  víctima;  el  que  rechaza  la  fuerza  sólo  con 
la  fuerza,  no  procede  como  el  verdadero  propietario,  sino  como 
el  que,  desconfiando  de  la  legitimidad  de  su  derecho,  teme 
que  éste  sea  discutido  en  juicio.  Es  verdad  que  el  poseedor 
puede  repeler  la  fuerza  con  la  fuerza;  pero  para  que  la  per- 
turbación  no  vicie  su  posesión,  él  debe  demandar  judicial- 
mente al  autor  de  ese  acto  ^^\ 

82*  —  Se  discute  si   posesión   tranquila  es  lo   mismo  que 


(1)  Baudrt-Laoantinerie,  Preseriptíon,  núm.  243. 

(2)  Baudby-Laoantinerie,  Prescription,  núms.  244  y  245. 

(3)  Baudry-Lacantinbbie,  Prescription,  núm.  249. 

(4)  Si  el  acto  de  perturbación  fuera  judicial,  es  decir,  si  consis- 
tiera en  un  emplazamiento  notifícado  al  poseedor,  la  posesión  sería 
interrumpida  (art  1209). 

(5)  Laurent,  xxxii,  núm.  28t 
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posesión  no  violenta  ^^\  S^6q  los  arts.  626  7  627,  posesión 
violenta  es  la  que  se  adquiere  por  la  fuerza,  la  cual  puede 
ser  actual  6  inminente.  £1  que  en  ausencia  del  dueño  se  apo- 
dera de  la  cosa,  y  volviendo  el  dueño  lo  repele,  es  también 
poseedor  violento.  Existe  el  vicio  de  la  violencia,  sea  que  se 
haya  empleado  contra  el  verdadero  dueño  de  la  cosa  6  contra 
el  que  la  poseía  sin  serlo,  6  contra  el  que  la  tenía  en  lugar 
6  á  nombre  de  otro.  El  art.  1172  dispone  que  tíos  actos  de 
violencia  tampoco  pueden  servir  de  fundamento  para  la  pose- 
sión ni  prescripción.  La  posesión  útil  no  principia  basta  que 
ha  cesado  la  violencia.» 

Nos  parece  que  si  posesión  no  violenta  fuera  lo  mismo  que 
posesión  pacífica,  el  referido  art.  1172  sería  inátil,  desde  que 
ya  se  ha  dicho  en  el  art.  1170,  que  la  posesión  que  conduce 
á  la  prescripción,  debe  reunir,  entre  otras  condiciones,  la  de 
ser  pacífica.  Además,  el  art.  1172,  al  establecer  que  los  actos 
de  violencia  tampoco  pueden  servir  de  fundamento  para  la 
posesión  ni  prescripción,  debe  entenderse  en  el  sentido  de  que 
contiene  una  disposición  distinta  de  las  anteriores.  Por  consi- 
guiente, cuando  se  adquiere  la  posesión  por  la  fuerza,  ó  cuando 
se  emplea  ésta  para  repeler  al  que,  habiendo  sido  poseedor  ó 
mero  tenedor  (arts.  626  y  627)  (^^,  estaba  ausente  y  vuelve,  la 
posesión  es  violenta;  pero  si  la  fuerza  ó  la  violencia  se  ha 
empleado  para  defender  la  posesión  contra  los  actos  de  un 
tercero  ó  sea  contra  los  actos  del  que  no  ha  sido  ni  poseedor, 
ni  mero  tenedor,  entonces  la  posesión  no  será  violenta,  sino 
que  carecerá  de  la  calidad  de  pacífica. 

88.  —  El  vicio  que  consiste  en  no  ser  pacífica  la  posesión, 
es,  según  la  mayoría  de  los  autores,  de  carácter  relativo,  de 
manera  que  sólo    puede  ser  invocado    por  la   persona    contra 

(1)  Véase  Baudby-Lacantinerib,  Preseriptum^  núms.  253  y  254. 

(2)  £1  art  627  habla  de  la  repulsión  6  rechazo  violento  del  duefño 
de  la  cosa;  pero  como  en  los  juicios  posesorios  no  se  puede  saber 
quién  es  el  dueño  (art  640),  resulta  que  en  ellos  sólo  debe  tomarse 
en  cuenta  la  calidad  de  anterior  poseedor  6  mero  tenedor  del  despo- 
jado, á  fin  de  determinar  si  la  posesión  del  usurpador  es  violenta. 
Véase  el  comentario  del  referido  art  627. 
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quien  se  ha  empleado  la  fuerza. (^).  Respecto  de  la  violencia^ 
vicio  que  hemos  diferenciado  de  aquél^  no  hay  duda  alguna 
de  que  es  también  relativo,  según  lo  dispuesto  en  el  art.  625. 

84*  —  La  posesión  debe  ser  pública.  Como  el  artículo  si- 
guiente se  ocupa  de  la  clandestinidad,  que  es  el  vicio  contrario 
á  la  publicidad,  estudiaremos  este  requisito  al  comentar  el  ar- 
tículo  citado. 

85.  —  La  posesión  debe  ser  en  concepto  de  propietario; 
en  otros  términos,  es  necesario  poseer  con  ánimo  de  dueño  y 
no  en  lugar  6  á  nombre  de  otro.  Como  se  ve,  ésta  no  es  pro- 
piamente una  calidad  de  la  posesión,  sino  un  elemento  indis- 
pensable para  la  existencia  de  la  posesión  misma,  según  re- 
sulta del  art  621  ^^K  Por  consecuencia,  si  no  se  posee  en 
concepto  de  propietario,  esto  es,  si  se  carece  del  ánimo  dé 
dueño,  no  hay  posesión  viciosa,  sino  falta  de  posesión.  El  que 
goza  de  la  cosa  sin  ánimo  de  dueño,  no  es  poseedor,  sino  mero 
tenedor  de  ella.  Sin  embargo,  el  Código  Francés  llama  impro- 
piamente á  los  meros  tenedores  poseedores  precarios,  y  algu- 
nos autores,  incurriendo  en  el  mismo  error,  dicen  que  la  po- 
sesión en  este  caso  adolece  del  vicio  de  ser  precaria.  Nos 
remitimos  al  art  628  y  á  su  comentario. 

Por  lo  demás,  el  concepto  ó  el  ánimo  de  dueño,  es  inde- 
pendiente de  la  buena  fe,  ó  sea  de  la  creencia  de  ser  propie- 
tario (art  668 ).  Así,  puede  poseer  en  concepto  de  dueño  aquel 
á  quien  le  consta  que  la  cosa  que  tiene  como  suya  es  ajena: 
el  poseedor  entonces  será  de  mala  fe  (art.  668). 

Resulta,  en  conclusión,  que  el  requisito  de  que  tratamos  no 
debería  haberse  incluido  entre  las  calidades  que  debe  reunir 
la  posesión,  desde  que  sin  él,  la  posesión  no  existe. 

86*  —  La  posesión  debe  ser  no  equívoca.  No  hay  acuerdo 
entre  los  autores  sobre  lo  que  debe  entenderse  por  esta  cali- 
dad de  la  posesión.  Opinan  algunos  que  la  condición  de  no 
equívoca,  no  es  distinta  de  las  anteriores,  sino  que  es  común 


(1)  Marcada,  xii,  núm.  99,  p&g.  12i;  Baudry-Lacantikerie, 
Prescription^  núm.  255.  En  contra:  Laurent,  xxxii,  núm.  285. 

(2)  Baudry - Lacantinbrib,  Prescription,  núm.  264. 
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A  todas  ellas  eo  el  sentido  de  que  la  continuidad^  la  publici- 
dad y  las  demás  calidades  de  la  posesión  deben  justificarse  de 
tal  manera  que  no  haya  duda  sobre  la  claridad  y  la  precisión 
de  los  hechos  en  que  se  funden.  Por  consiguiente,  tendrá  el 
carácter  de  equívoca  una  posesión  que  no  sea  suñcientemente 
continuai  pública,  etc.  ^  ^  \  Otros  autores  entienden  que  la  po- 
sesión es  equívoca  cuando  no  se  sabe  si  ella  es  la  manifes- 
tación de  un  derecho,  ó,  lo  que  es  lo  mismo,  cuando  á  este 
respecto  presenta  un  carácter  dudoso.  Los  que  así  opinan  di- 
cen que  la  calidad  de  que  se  trata  está  incluida  entre  las  de- 
más que  debe  reunir  la  posesión  (art.  1170),  lo  que  demues- 
tra que  el  carácter  no  equívoco  de  la  posesión  es  distinto  de 
los  otros  que  exige  la  ley.  Ésta,  en  efecto,  no  dice  que  las 
condiciones  de  la  posesión  han  de  ser  no  equívocas,  sino  que 
es  la  posesión  la  que,  además  de  las  calidades  de  continua, 
pública,  etc.,  debe  tener  la  de  no  equívoca.  Si  fuera  cierto 
que  el  carácter  no  equívoco  de  la  posesión  es  común  á  todos 
los  demás,  lo  natural  sería  que  hubiera  sido  incluido  después 
de  éstos,  y  sin  embargo,  no  es  el  último,  sino  el  penúltimo 
de  los  requisitos  enumerados  en  el  art  1170.  Se  agrega  que 
la  opinión  contraría  confunde  las  condiciones  requeridas  parg 
la  prescripción  con  la  prueba  de  ellas  mismas:  desde  que  la 
ley  exige  que  la  posesión  sea  continua,  pública,  etc.,  claro  es 
que  todas  estas  condiciones  deben  probarse  inequívocamente,  sin 
necesidad  de  que  la  ley  lo  establezca  de  una  manera  expresa  ^^K 
87«  —  El  caso  principal  que  se  examina  á  este  respecto,  es 
el  de  la  posesión  del  comunero.  Supongamos  que  uno  de  los 
que  poseen  pro  indiviso  una  cosa,  ejecuta  actos  de  posesión 
y  pretende  ser  poseedor  exclusivo  de  esti^  misma  cosa.  Suce- 
derá, por  lo  regular,  que  no  se  sabrá  si  él  ha  poseído  á  título 
de  comunero  ó  á  título  de  propietario  exclusivo:  su  posesión 
entonces  será  equívoca  y,  por  consiguiente,  viciosa  para  excluir 
á  los  demás  comuneros  ^^\ 

(1)  Baudry  .  Lacantinerie,  Prescription,  núms.  287  y  2B8. 

(2)  Laurent,  xxxir,  núm.  293,  Véase  también  Baudry -Lacan* 
TiNEBiR,  Prescripiion,  núm.  288. 

(3)  Laürent,  xxxii,  núm.  290. 
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No  debe  confundirse  este  caso  con  aqael  en  que  el  comu- 
nero invoca^  no  una  posesión  exclusiva  que  no  ha  adquirido^ 
sino  una  posesión  indivisa:  el  que  ha  poseído  como  condó- 
mino, puede  adquirir  una  parte  indivisa  de  la  cosa  poseída 
por  otros,  siempre  que  pruebe  que  ha  obrado  como  tal  copro- 
pietario y  no  por  mera  tolerancia  de  los  demás  condómi- 
nos <^>. 

Se  admite,  sin  embargo,  que  el  comunero  puede  prescribir 
contra  los  demás  condóminos  cuando  no  hay  duda  de  que  ha 
poseído  la  cosa  como  dueño  exclusivo,  esto  es,  cuando  su  po- 
sesión exclusiva  es  inequívoca  y  reúne  los  demás  caracteres 
que  exige  la  ley.  Los  autores  franceses  citan  una  sentencia 
que  establece  la  verdadera  doctrina  sobre  el  particular.  Es  ne- 
cesario, dice  el  referido  fallo  dictado  por  la  corte  de  Dijon, 
que  existan,  por  parte  del  que  pretende  adquirir  á  título  priva- 
tivo, actos  exteriores  y  contradictorios,  agresivos  y  perseve- 
rantes, que,  por  una  manifestación  no  equívoca,  hagan  incu- 
rrir á  los  demás  comuneros  en  mora  de  defender  sus  derechos; 
de  lo  contrario,  debe  considerarse  que  el  poseedor  ha  repre- 
sentado á  la  comunidad  y  gozado,  en  virtud  de  su  título,  no 
sólo  en  nombre  propio,  sino  también  en  nombre  de  ella  <^>. 

88«  —  £1  poseedor  que  adquiere  el  derecho  de  posesión  se 
excusa  de  responder  sobre  ésta.  ¿Cuál  es  el  sentido  de  tales 
palabras?  El  de  que  el  poseedor  de  que  se  trata  debe  ser 
absuelto  en  el  juicio  posesorio.  Supongamos  que,  en  ausencia 
del  dueño  de  una  fínca,  un  individuo  se  apodera  de  ésta,  y  la 
posee  tranquila,  públicamente,  eto.,  durante  un  año  completo.. 
Si  después  del  año,  el  propietario  referido  entabla  acción  po- 
sesoria, el  poseedor  deberá  ser  absuelto,  y  el  dueño  sólo  po- 
drá hacer  efectivo  su  derecho  de  propiedad  en  la  vía  ordina- 
ria, esto  es,  en  el  juicio  reivindicatorío  (art.  651).  Debemos 
advertir,  sin  embargo,  que,  según  el  art  637,  las  acciones  po- 
sesorias prescriben  al  año  contado  desde  el  acto  de  la  pertur- 
bación ó  del  despojo.  Ahora  bien,  la  absolución  del  poseedor 

(1)  Baudry -Lac A NTiNERiE,  Prcscr^/íon,  núm.  290. 

( 2 )  Baudry - Lacantinerie,  Piescription,  núm.  203. 
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en  el  caso  á  que  nos  hemos  referido,  ¿  se  funda  en  que  él  ha 
adquirido  el  derecho  de  posesión,  ó  en  que  el  anterior  posee- 
dor ha  perdido  su  acción  por  el  transcurso  de  un  año?  De 
esta  cuestión  nos  ocuparemos  al  comentar  el   citado  art   637. 

89«  — La  adquisición  del  derecho  de  posesión  excusa  de 
responder  sobre  ésta  en  el  juicio  posesorio,  y  nada  más  que 
en  este  juicio.  En  el  reivindicatorío,  el  derecho  de  posesión 
que  alegue  el  demandado,  no  tiene  ninguna  importancia  ^^h 
Si  en  la  reivindicación  resulta  que  éste  no  es  propietario,  sino 
poseedor  de  buena  fe,  gozará  de  los  beneficios  de  tal  poseedor 
(arts.  669  y  674),  sea  que  haya  poseído  más  ó  menos  de  un 
año  y  que  su  posesión  tenga  ó  no  las  demás  calidades  exi- 
gidas por  el  presente  inciso;  y  si  es  de  mala  fe,  tendrá  las 
responsabilidades  de  tal  poseedor,  haya  ó  no  adquirido  el 
derecho  de  posesión.  En  efecto,  al  tratar  del  juicio  reivindi- 
catorío, la  ley  no  distingue  entre  el  poseedor  de  más  y  de 
menos  de  un  año,  lo  que  se  explica  porque  en  el  referido 
juicio  la  prueba  recae  sobre  la  propiedad  y  ésta  no  se  adquiere 
por  la  posesión  anual.  Verdad  es  que  en  la  reivindicación,  á 
pesar  de  que  lo  que  se  discute  es  el  derecho  de  dominio,  la 
ley  tiene  en  cuenta  la  buena  ó  mala  fe  del  poseedor;  pero 
tal  distinción  se  funda  en  razones  de  equidad  que  no  militan 
en  favor  del  que  sólo  tiene  la  posesión  de  un  año. 

00«  —La  disposición  que  analizamos,  en  cuanto  establece 
que  el  poseedor  anual  se  excusa  de  responder  sobre  la  pose- 
sión, parece  suponer  que  él  es  demandado.  Pero,  el  poseedor 
actual  ó  el  que  lo  ha  sido,  puede  también  ser  demandante, 
lo  que  sucede  cuando  otra  persona  lo  ha  perturbado  en  su 
posesión  ó  despojado  de  ella.  Ahora  bien,  en  príncipio,  el  per- 
turbado en  la  posesión  no  tiene  que  probar  más  que  su 
posesión  actual  y  el  acto  de  perturbación  que  ha  sufrido,  y 
el  despojado  sólo  está  obligado  á  probar  que  era  poseedor  y 
que  ha  sido  despojado  injustamente  de  su  posesión.    Sin  em- 


(L)  Véase  una  sentencia  del  22  de  Diciembre  de  1866,  publicada 
en  la  Jurispí-udeneia  Ctvü  de  la  Revista  de  íjegislación  y  JurisprU' 
dencia  de  España,  xiv,  pág.  854. 
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bargOy  por  excepción,  la  ley  exige,  en  ciertos  casos,  al  que 
entabla  la  acción  posesoria,  que  pruebe  que  ha  poseído  tran- 
quila y  públicamente  á  lo  menos  por  un  año  completo  (ar- 
tículo 638)  ^^K  Lu^o,  el  poseedor  anual,  no  solamente  debe 
ser  absuelto  cuando  es  demandado  en  juicio  posesorio,  sino 
que  puede  instaurar  las  acciones  de  conservar  ó  recuperar  la 
posesión,  aun  en  los  casos  del  citado  art.  638. 

OÍ. —  <4.®  Hace  suyos  los  frutos  percibidos  hasta  el  día 
de  la  contestación  á  la  demanda,  cuando  posee  de  buena  fe. » 
El  presente  inciso  rige  tratándose  del  juicio  reivindicatorio, 
no  del  posesorio.  En  éste  no  se  tiene  en  cuenta  la  buena  6 
mala  fe  del  poseedor,  porque  la  determinación  de  esta  calidad 
depende  de  la  prueba  sobre  la  falta  ó  vicios  de  los  títulos  de 
dominio  y  sobre  el  conocimiento  ó  la  ignorancia  del  deman- 
dado á  este  respecto  ( art  668 ) ;  de  manera  que  no  puede  de- 
clararse si  hay  buena  ó  mala  fe  en  el  poseedor  sin  entrar  al 
examen  de  las  pruebas  sobre  el  dominio.  Ahora  bien,  el  artí- 
culo 640  establece  claramente  que  «en^  los  juicios  posesorios 
no  se  tomará  en  cuenta  el  dominio  que  por  una  y  otra  parte 
se  alegue.  > 

Por  lo  demás,  la  disposición  que  comentamos  dice  en  et 
fondo  lo  mismo  que  el  inciso  1.^  del  art.  669,  relativo  al  juicio 
reivindicatorío. 

Advertiremos,  en  fin^  que,  como  k>  hacen  notar  algunos 
autores,  el  derecho  que  acuerdan  el  presente  inciso  y  el  citado 
art  669,  no  deriva  exclusivamente  de  la  posesión,  sino  de 
la  percepción  de  los  frutos  hecha  por  el  poseedor  de  buena 
fe  (2). 

02« — <5.°  Puede  prescribir  el  dominio  y  demás  derechos 
reales,  concurriendo  las  circunstancias  requeridas  por  la  Ley.  > 
Véanse  los  arts.  1162  y  siguientes. 


(1)  El  artículo  638  sólo  habla  de  posesión  tranquila,  pública  y 
por  un  año  completo;  pero  es  indudable  que  ella  debe  reunir  las 
demás  calidades  mencionadas  en  el  art  1170.  Véase  el  comentario 
de  aquél. 

(2)  Baüdry-Laoantinebie,  Prescription,  núm.  237. 
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Segfio  el  numeral  1.®  del  artículo  que  comentamos,  antes  de 
cumplirse  la  prescripción,  al  poseedor  se  le  presume  duefio, 
mientras  no  se  pruébelo  contrario;  pero  desde  que  ella  queda 
consumada,  la  presunción  de  propiedad  que  ampara  al  posee- 
dor es  absoluta,  y,  por  consiguiente,  no  admite  prueba  en  con- 
trario (arts.  1575,  1577  y  1578)  CD. 

98.  —  €  6.^  Perdida  la  posesión,  puede  usar  de  la  acción 
reivindicatoría,  aunque  no  sea  dueño,  contra  el  que  posea  la 
cosa  con  título  inferior  al  suyo.»  En  principio,  la  acción  rei- 
vindicatoría ó  de  dominio  sólo  corresponde  al  dueño  para  per- 
seguir en  juicio  la  propiedad  de  su  cosa  contra  cualquiera  que 
la  posea  y  pretenda  retenerla  (art  651).  De  acuerdo  con  esto 
es  que  el  art  654  establece  que  €  el  reivindicante  es  obligado 
á  presentar  la  prueba  de  su  propiedad. »  Pero  el  numeral  que 
comentamos  admite  una  excepción  en  cuanto  faculta  al  que  ha 
perdido  la  posesión,  aunque  no  sea  dueño,  á  usar  de  la  acción 
reivindicatoría  contra  el  que  posea  la  cosa  con  título  inferior 
al  suyo.  La  acción  excepcional  de  que  se  trata  es  conocida 
en  derecho  con  el  nombre  de  acción  publidana.  De  ella  nos 
ocuparemos  al  estudiar  el  referido  art.  654. 


Artículo  625 


Son  posesiones  viciosas  relativamente  al  despojado:  1.* 
la  violenta;  2.*  la  clandestina. 


C.  Chileno,  709— Acevedo,  576 -C.  Argentino,  2364  á  2371— C.  de, 
Méjico,  959  — C.  del  Ecuador,  697— Boissonade,  196— C.  Alemán 
858-C.  Español,  444. 


(1)  MouRLON,  in,  núm.  1801;  Marcadé,  v,  com.  al  art  1352, 
pág.  226. 
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Artículo  626 


Posesión  violenta  es  la  que  se  adquiere  por  la  fuerza. 
Ésta  puede  ser  actual  ó  inminente. 


C.  Chileno,  710  — C.   Argentino,  2365  — C.  del  Ecuador,  698  — 
Boíssonade,  196. 


Artículo   62T 

El  que  en  ausencia  del  dueño  se  apodera  de  la  cosa,  j 
volviendo  el  dueño  lo  repele,  es  también  poseedor  violento. 

Existe  el  vicio  de  la  violencia,  sea  que  se  haya  empleado 
contra  el  verdadero  dueño  de  la  cosa  ó  contra  el  que  la 
poseía  sin  serlo  ó  contra  el  que  la  tenía  en  lugar  ó  á  nom- 
bre de  otro. 

Lo  mismo  es  que  la  violencia  se  ejecute  por  una  per- 
sona 6  por  sus  agentes,  y  que  se  ejecute  con  su  consenti- 
miento 6  que  después  de  ejecutada  se  ratifique  expresa  6 
tácitamente. 


C.  Chileno,  711  y  712 -C.  Argentíno,  2365,  2366  y  2367  -  C.  del 
Ecuador,  699  y  700. 

94«  —  Al  comentar  el  numeral  3.^  del  art.  624,  hemos  visto 
que  para  adquirir  el  derecho  de  posesión  se  requiere  que  ésta 
reúna  las  calidades  que  exige  el  art  1170,  relativo  á  la  pres- 
cripción en  general,  así  como  que  entre  ellas  esttfn  las  de  ser 
la  posesión  pacífica  y  pública.  Se  recordará,  además,  que,  á 
propósito    de  la  posesión  pacífica,  hemos  distinguido  el  vicio 
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opuesto  á  esta  ealidad,  6  sea  el  que  consiste  en  ser  la  pose- 
sión no  pacífica  ó  no  tranquila^  del  vicio  de  la  violencia^  dis- 
tinción que  conduce  á  afirmar  que  la  posesión  no  sólo  debe  ser 
pacífica,  esto  es,  exenta  del  vic'o  de  no  tranquila,  sino  que 
también  ha  de  tener  la  calidad  de  no  violenta,  puesto  que 
conforme  al  art  1172,  «los  actos  de  violencia  tampoco  pueden 
servir  de  fundamento  para  la  posesión  ni  prescripción ;  la  po- 
sesión útil  no  principia  hasta  que  ha  cesado  la  violencia. » 

En  el  presente  comentario  vamos  á  ocuparnos  de  la  vio- 
lencia 7  de  la  clandestinidad.  Este  último  vicio  es  el  opuesto 
á  la  calidad  de  pública  que  debe  tener  la  posesión  según  las 
disposiciones  antes  citadas. 

95.  —  €  Posesión  violenta  es  la  que  se  adquiere  por  la  fuerza: 
ésta  puede  ser  actual  ó  inminente.  »  Hay  fuerza  actual  cuando 
el  usurpador,  en  el  acto  mismo  del  despojo,  emplea  la  violen- 
cia, de  modo  que  ésta  queda  consumada.  Hay  fuerza  inmi-^ 
nente  cuando  el  poseedor  se  ve  obligado  á  abandonar  la  cosi^ 
por  temor  fundado  de  que  se  realice  el  acto  de  violencia,  y, 
por  consiguiente,  antes  de  que  ésta  quede  consumada.  El  aten- 
tado al  orden  público  reviste  la  misma  gravedad  en  uno  y  otro 
caso,  y  de  aquí  que  la  ley  iguale  los  efectos  de  la  fuerza  in- 
minente á  los  de  la  fuerza  actual  ^^\  Por  otra  parte,  se  explica 
que  las  amenazas  vicien  la  posesión  lo  mismo  que  la  consu- 
mación de  la  violencia,  porque,  según  los  arts.  637  y  1172,1a 
posesión  útil  no  principia  hasta  que  ha  cesado  la  violencia,  y 
en  este  sentido  ninguna  importancia  tendrían  tales  artículos  si 
sólo  se  refiriesen  á  la  violencia  material,  desde  que  ésta,  por 
lo  común,  es  de  duración  momentánea  ^^K 

96.  -En  materia  de  contratos,  la  violencia  puede  ser  fí- 
sica 6  moral :  «  habrá  violencia  física  cuando  para  producir 
el  contrato,  se  empleare  una  fuerza  física  irresistible;  habrá 
violencia  moral  cuando  se  inspire  á  uno  de  los  contrayentes 
el  temor  fundado  de  sufrir  un  mal  inminente  y  grave  en  su 
persona   ó   bienes,   ó  de    su  cónyuge,   descendientes  ó  ascen- 


(1)  Savigny,  Possessíon,  páf?.  417. 

(2)  Belime,  núm.  32. 
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dientes  legítimos  ó  ilegítimos  (art  1246).»  Se  pregunta  si  la 
violencia  moral  que  vicia  el  consentimiento  en  un  contrato, 
viciará  también  la  posesión.  La  fuerza  inminente  á  que  se  re- 
fiere el  art  626  es,  sin  duda  alguna,  la  violencia  moral.  Ahora 
bien,  desde  que  se  admite  que  la  violencia  moral  inutiliza  la 
posesión,  parece  razonable  que  se  aplique  por  analogía  el  ci- 
tado art  1246,  puesto  que  la  intimidación  que  vicia  el  con- 
sentimiento en  un  contrato,  puede  ser  igualmente  capaz  de 
influir  sobre  la  voluntad  del  poseedor  ^^\ 

97.  —  €  El  que  en  ausencia  del  dueño  se  apodera  de  la 
cosa,  y  volviendo  el  dueño  lo  repele,  es  también  poseedor 
violento.  >  Potbier  explica  en  los  siguientes  términos  el  mo- 
tivo de  esta  disposición  legal :  <  El  poseedor  que  había  salido 
de  su  predio,  conservaba  la  posesión  por  la  voluntad  que  te- 
nía de  volver  á  él.  No  es  sino  cuando  le  he  impedido  entrar, 
que  lo  he  despojado  de  su  posesión  y  que  la  he  adquirido; 
y  como  para  esto  he  empleado  la  violencia,  es  por  violencia 
que  he  adquirido  la  posesión  del  predio ;  luego,  la  posesión  que 
tengo  de  este  predio,  es  violenta  <2), » 

Esta  doctrina  de  Pothier,  sostenida  por  otros  autores, 
pugna  en  parte  con  nuestro  Código.  Es  inadmisible  que  en 
el  momento  mismo  en  que  el  poseedor  repele  al  dueño,  sea 
cuando  éste  pierde  la  posesión;  es  igualmente  inadmisible 
que  sólo  desde  ese  momento  la  adquiera  el  despojante.  Se- 
gún el  art.  622,  la  toma  de  posesión  se  verifica  por  la 
aprehensión  efectiva  de  la  cosa,  de  donde  se  sigue  que, 
en  el  caso'  en  cuestión,  el  usurpador  adquiere  la  posesión 
desde  que  se  apodera  de  la  cosa,  y,  por  consiguiente,  antes  de 
que  vuelva  el  dueño.  E^to  se  armoniza  con  el  art.  630,  que 
dispone  que  la  posesión  se  pierde  por  usurpación  de  un  ter- 
cero, y  como  es  indudable  que  hay  usurpación  desde  el  mo- 
mento en  que  el  tercero  se  apodera  de  la  cosa,  claro  es  que 
en  ese  mismo  momento  es  cuando  el  dueño  pierde  la  pose- 
sión. En  otros  términos :  por  el    apoderamiento  de  la  cosa,  el 

(1)  Laurent,  XXXII,  núm.  283. 

(2)  Pothier,  Possession,  núm.  20. 
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usurpador  adquiere  la  posesión  al  mismo  tiempo  que  la  pierde 
el  dueño. 

Para  demostrar  la  verdad  de  esto,  se  puede  invocar  otro 
argumento.  Si  el  despojante  ba  entrado  en  la  heredad  du- 
rante la  ausencia  de  su  dueño  y  cuando  repele  á  éste  ha 
transcurrido  más  de  un  año,  no  hay  duda  alguna  de  que  él 
despojante,  que  ha  poseído  con  los  requisitos  exigidos  por  el 
núm.  3.^  del  art.  624,  habrá  adquirido  el  derecho  de  posesión 
y  se  excusará  de  responder  sobre  ésta  ^^\  Ahora  bien,  no 
puede  admitirse  esta  conclusión  evidente  sin  partir  de  la  base 
de  que  el  usurpador  adquiere  la  posesión,  no  desde  que  re- 
pele al  dueño,  sino  desde  que  se  apodera  de  la  cosa;  7  si 
esto  es  verdad  cuando  la  posesión  ha  durado  un  año,  lógica- 
mente tiene  que  serlo  también  cuando  el  usurpador  ha  poseído 
menos  tiempo.  Lo  que  hay  es  que  si  el  dueño  vuelve  antes 
del  año  y  es  repelido,  el  usurpador  que  se  apoderó  de  la  cosa 
en  ausencia  del  dueño,  se  convierte  al  repelerlo  en  poseedor 
violento,  y  ya  sabemos  que,  conforme  á  los  arts.  637  y  1172, 
la  posesión  úti]  no  principia  hasta  que  ba  cesado  la  violencia; 
de  manera  que,  en  este  caso,  el  usurpador  no  puede  invocar 
contra  el  dueño  á  quien  ha  repelido,  la  posesión  de  menos  de 
un  año  anterior  á  la  cesación  de  la  violencia  ^^K 

No  puede  afirmarse  en  tal  caso  que  el  usurpador  no  ha 
adquirido  la  posesión,  sino  que  lo  que  debe  decirse  es  que  su 
posesión  está  viciada  de  violencia,  y  que,  por  lo  tanto,  es 
inútil  contra  el  referido  dueño  ^^K  Como  se  ve,  Pothier  ha 
confundido  el  hecho  por  el  cual  el  poseedor  adquiere  la  po- 
sesión, con  el  hecho  por  el  cual  la  posesión  adquiere  el  ca- 
rácter de  violenta. 

98.  —  La  razón  de  la  ley  sobre  este  particular,  es  obvia. 
£1  dueño  ó  el  que  se  encuentra  en  la  cosa  tiene  la  facultad  de 

( 1 )  Véase  lo  que  decimos  más  adelante  en  el  comentario  de  estos 
mismos  artículos. 

(2)  Pero  como  la  violencia  es  un  vicio  relativo,  segán  lo  veremos 
después,  el  usurpador  que  antes  del  año  ha  repelido  al  dueño,  podrá 
utilizar  su  posesión  anterior  contra  un  tercero. 

(3)  Véase  Belime,  núm.  11. 
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auseotarse  conservando  los  derechos  que  le  corresponderían  si 
continuara  ocupándola;  luego,  el  atentado  que  comete  el  que, 
habiéndose  apoderado  de  la  cosa  en  ausencia  del  dueño,  repele 
á  éste  cuando-  vuelvci  reviste  la  misma  gravedad,  desde  el 
punto  de  vista  del  orden  social,  que  el  que  realiza  el  usurpa- 
dor que  toma  la  posesión  por  medio  de  la  fuerza* 

99. — El  inciso  1.°  del  art  627  habla  del  que  en  ausencia 
del  dueño  se  apodera  de  la  cosa;  pero  es  evidente  que  no 
emplea  la  palabra  ausencia  exclusivamente  en  el  sentido  espe- 
cial que  le  da  el  art.  50,  sino  que  comprende,  además,  la  no 
presencia. 

loo.  —  Para  que  la  posesión  tenga  el  carácter  de  violenta, 
no  es  necesario  que  la  fuerza  actual  ó  inminente  se  haya  em- 
pleado contra  el  verdadero  dueño:  lo  mismo  es  que  se  haya 
usado  contra  el  que  poseía  la  cosa  sin  ser  dueño,  ó  contra  el 
que  la  tenía  en  lugar  ó  á  nombre  de  otro.  Cualquiera  que  sea 
el  título  del  que  ocupa  la  cosa,  hay  la  misma  razón  para 
aplicar  el  principio  de  orden  páblico  en  que  se  funda  la  tey, 
que  es  el  de  que  nadie  puede  hacerse  justicia  por  su  propia 
mano :  el  que  se  considere  con  derecho  para  recuperar  la  po- 
sesión de  una  cosa  que  está  en  poder  de  otro,  debe  recurrir 
á  los  jueces  y  no  sustituirse  á  ellos.  De  manera  que  es  po- 
seedor violento  el  que  por  medio  de  la  fuerza  usurpa  una 
cosa  de  que  gozaba  directamente  el  dueño,  el  poseedor  ó  el 
mero  tenedor;  á  este  respecto  en  nada  influye,  pues,  la  cali- 
dad ó  el  título  que  tenía  el  ocupante  (^^  que  ha  sido  víctima 
del  despojo. 

Por  lo  demás,  la  calidad  de  propietario  ó  no  propietario 
que  tuviera  el  despojado,  no  podría  establecerse  en  el  juicio 
posesorio,  dado  lo  que  dispone  el  art  640. 
.  lÓl. —  En  fin,  fio  mismo  es  que  la  violencia  se  ejecute 
por  una  persona  ó  por  sus  agentes,  y  que  se  ejecute  con  su 
consentimiento,  ó  que  después  de  ejecutada  se  ratifique  expresa 

(1)  Puesto  que  el  tecnicismo  legal  en  esta  materia  es  deficiente 
(Yhering,  De  la  volonté  daña  la  possession,  pág.  1),  nos  vemos  obli- 
gados á  emplear  la  palabra  ocupante,  á  fin  de  comprender  en  un  solo 
vocablo  tanto  al  poseedor  como  al  mero  tene<ior. 
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6  tácitamente.»  Kespecto  de  hechos  de  esta  naturaleza,  es 
principio  inconcuso  que  el  mandante  j  el  mandatario  tienen  la 
misma  responsabilidad;  por  esto  es  justo  que  el  usurpador, 
tanto  en  el  caso  de  mandar  que  se  ejecute  el  acto  de  violen- 
cia, como  en  el  de  ejecutarlo '  por  sí  mismo,  sea  considerado 
poseedor  violento.  Puede  suceder  que  el  que  pretenda  la  cosa 
no  ordene  el  despojo  violento,  pero  lo  consienta:  en  este  caso 
la  posesión  que  adquiera  ese  usurpador  será  también  violenta. 
Puede,  además,  ocurrir  que  el  acto  de  violencia  se  haya  eje- 
cutado sin  consentimiento  j  aun  sin  conocimiento  de  una  per- 
sona, y  que  ésta  ratifique  ese  acto  expresa  6  tácitamente:  la 
posesión  que  adquiera  dicha  persona  estará  viciada  como  en 
los  casos  anteriores. 

102.  —  Hemos  visto  que  el  inciso  2.^  del  art  627  dice  que 
existe  la  violencia,  sea  que  se  haya  empleado  contra  el  ver- 
dadero dueño  de  la  cosa,  ó  contra  el  que  la  poseía  sin  serlo, 
ó  contra  el  que  la  tenía  en  lugar  ó  á  nombre  de  otro.  Ahora 
bie'n :  como  hay  violencia,  tanto  en  el  caso  de  haberse  empleado 
la  fuerza  para  adquirir  la  posesión,  como  en  el  del  inciso  1.® 
del  art  627,  claro  es  que  debe  considerarse  violenta  la  pose- 
sión del  que,  conforme  á  dicho  inciso,  repele,  sea  al  dueño, 
sea  al  que  estaba  en  la  cosa  sin  ser  propietario,  sea,  en  fin, 
al  mero  tenedor  de  ella.  Así,  por  ejemplo,  si  el  dueño  y  arren- 
dador de  una  cosa  se  apoderara  de  ella  en  ausencia  del 
arrendatario,  y  al  volver  éste  el  dueño  lo  repeliera,  la  pose- 
sión de  dicho  propietario  sería  violenta,  y  el  arrendatario  ten- 
dría la  acción  extraordinaria  establecida  en  el  art.  644  ^^K 

108«  —  Se  pregunta  si  hay  contradicción  entre  el  principio 
de  la  legítima  defensa  y  lo  que  dispone  el  inciso  1.^  del  art 
627.  Es  sabido  que  la  legítima  defensa  es  lícita,  mientras  que 
el  hacerse  justicia  por  sí  mismo  es  nn  acto  reprobado  por  de- 
recho. £1  que,  pretendiéndose  propietario  ó  poseedor,  quiere 
tomar  extrajudicialmente  la  posesión  de  una  cosa  contra  la  vo- 
luntad del  que  la  tiene  en  su  poder,  se  hace  justicia  por  su 
mano,  y  el  que  tiene  la  cosa  en  su  poder  y  repele  al  agresor, 

(1)  PoTHiER,  Possession^  núms.  74  y  112. 
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ejerce  la  legftima  defensa.  Y  bien:  si  la  legítima  defensa  es 
lícita,  ¿cómo  puede  considerarse  viciosa  la  posesión  del  que, 
habiéndose  apoderado  de  una  cosa  en  ausencia  de  su  dueño, 
repele  á  éste  cuando  vuelve?  El  dueño  ^^\  en  tal  caso,  ¿no 
comete  un  acto  ilícito  al  querer  hacerse  justicia  por  sí  mismo? 
Para  contestar  esta  pregunta  hay  que  distinguir.  Si  el  dueño 
reclama  la  cosa  pacíficamente,  el  usurpador  no  puede  alegar 
que  al  repelerlo  por  la  fuerza  ha  obrado  en  legítima  defensa, 
puesto  que  el  que  en  ausencia  del  dueño  se  apodera  de  una 
cosa,  aun  cuando  la  considere  suya,  empieza  por  hacerse  jus- 
ticia por  su  mano;  de  manera  que  el  dueño  tiene  derecho  para 
reclamarla,  no  sólo  por  la  vía  judicial,  sino  también  extra  ju- 
dicial y  pacíficamente.  Pero  si  el  dueño  pretende  recuperar  la 
cosa  por  medio  de  la  fuerza,  entonces  procede  ilícitamente,  y 
el  usurpador  que  lo  repele  obra  en  legítima  defensa,  si  bien 
su  posesión  adquirirá  por  este  acto  el  carácter  de  violenta. 
El  que  ha  sido  despojado  violentamente  ó  repelido  por  la 
fuerza  al  r^resar  de  donde  estaba  ausente,  no  puede  hacerse 
justicia  por  sí  mismo  empleando  la  violencia  de  que  antes  ha 
sido  víctima.  (Véanse  el  art  644  y  su  comentario.) 

104.  —  El  art.  627,  en  cuanto  dispone  que  es  poseedor 
violento  el  que  en  ausencia  del  dueño,  del  poseedor  ó  del  mero 
tenedor,  se  apodera  de  la  cosa,  y  volviendo  cualquiera  de 
éstos,  lo  repele,  parte  del  supuesto  de  que  el  usurpador  no 
ha  adquirido  hasta  entonces  el  derecho  de  posesión.  Si  el 
hecho  violento  de  que  se  trata  tiene  lugar  después  del  año,  y 
el  usurpador  ha  poseído  entretanto,  con  las  calidades  que 
exige  el  numeral  3.^  del  art.  624,  la  posesión  de  dicho  usur- 
pador no  adquirirá  el  carácter  de  violenta,  puesto  que  gozando 
él  entonces  del  derecho  de  posesión,  se  excusará  de  responder 
sobre  ésta.  Tal  interpretación  es  la  que  se  armoniza  con  el 
citado  art.  624,  núm.  3.^,  y  con  el  art.  638. 

El  rechazo  violento  del  dueño,  del  anterior  poseedor  ó  del 
que  ha  sido  mero  tenedor  de  la  cosa,  cuando  tiene  lugar  des- 

(1)  Lo  que  se  dice  del  dueño  es  aplicable  al  que  poseía  la  cosa 
sin  serlo,  ó  al  que  la  tenía  en  lug^r  ó  á  nombre  de  otro. 
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pu^s  de  haber  adquirido  el  usurpador  el  derecho  de  posesión, 
convierte  á  ésta,  no  en  posesión  violenta,  sino  en  posesión  no 
tranquila,  esto  es,  vicia  la  calidad  de  pacífica  que  exige  para 
la  prescripción  el  art  1170.  Este  vicio  en  nada  afecta  el 
derecho  de  posesión  ya  adquirido  por  el  usurpador,  porque  es 
claro  que  los  vicios  de  la  posesión  impiden  que  ésta  sea  útil 
para  la  adquisición  del  derecho;  pero  una  vez  que  el  derecho 
se  ha  adquirido,  los  vicios  posteriores  no  lo  invalidan. 

105.  —  Pothier,  siguiendo  el  derecho  romano,  enseña  que 
cuando  se  emplea  la  violencia  para  que  el  poseedor  consienta 
en  abandonar  la  posesión,  el  adqui  rente  no  tendrá  una  pose- 
sión violenta,  sino  injusta,  como  procedente  de  un  título  injusto, 
porque  no  puede  decirse  en  este  caso  que  el  que  ha  abando- 
nado la  cosa  haya  sido  despojado  de  ella  <^\ 

A  nuestro  juicio,  para  resolver  dicho  caso,  hay  que  distin- 
guir. Si  la  violencia  empleada'  en  el  momento  del  contrato, 
subsiste  en  el  acto  del  abandono  material  de  la  posesión,  ésta 
será  adquirida  violentamente  por  el  usurpador.  Pero,  si  el 
poseedor  que  ha  sido  obligado  por  la  fuerza  á  consentir  en 
la  transferencia  de  la  posesión,  la  abandona  libremente,  es 
decir,  la  transmite  cumpliendo  ese  contrato,  en  una  época  en 
que  ja  ha  desaparecido  la  violencia,  entonces  la  posesión  así 
adquirida  por  el  contratante  que  hizo  uso  de  la  fuerza,  no 
será  violenta,  y  la  nulidad  relativa  del  título  quedará  subsanada 
por  la  ratificación  tácita  del  que  ha  transmitido  la  posesión, 
ó  sea  del  que    hubiera  podido   al^ar  la   nulidad  (art.  1544). 

106*  —  Establece  Pothier  que,  para  que  se  considere  que 
el  dueño,  poseedor  ó  mero  tenedor,  ha  sido  repelido  de  la 
heredad,  no  es  absolutamente  necesario  que  se  haya  presentado 
y  querido  penetrar  en  ella:  basta  que  el  dueño,  poseedor  ó 
mero  tenedor,  se  haya  abstenido  de  volver  por  temor  fundado 
de  ser  víctima  de  actos  de  violencia  ^^\  Nos  parece  que  esta 
opinión  está  de  acuerdo  con  el  espíritu  de  la  ley,  cuyo  pro- 
pósito no  es  exigir  que  el  acto  de  fuerza  llegue  á  consumarse. 

(1)  PoTHCER,  Possession,  núm.  25. 

(2)  Pothier,  Possession,  núm.  75. 
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Desde  que  la  violencia  moral  equivale  á  la  ffsica,  en  el  caso 
de  que  el  dueño,  poseedor  6  mero  tenedor,  esté  presente  en 
la  heredad  y  sea  obligado  á  salir  de  ella,  también  debe  equi- 
valer  en  el  caso  en  que  la  toma  de  posesión  se  haya  producido 
en  ausencia  de  cualquiera  de  ellos,  7  haja  temor  fundado  de 
que  se  emplee  la  fuerza  para  repeler  al  que  se  presente  á 
recuperar  la  cosa.  Si  la  ley  declara  que  la  posesión  útil  no 
principia  hasta  que  ha  cesado  la  violencia;  si,  además,  acuerda 
una  acción  extraordinaria  á  todo  el  que  ha  sido  despojado 
violentamente  de  la  posesión  ó  de  la  mera  tenencia  (art  644), 
es  porque  ve  en  tal  clase  de  despojo  un  desorden  social.  Ahora 
bien,  sería  absurdo  7  contrario  al  deseo  del  legislador,  exigir, 
en  el  caso  de  que  se  trata,  que  la  violencia  se  consumara, 
porque  esto  importaría  obligar,  al  que  ha  estado  ausente,  á 
que  fuera  á  recuperar  la  cosa,  lo  que  podría  dar  lugar  á  que 
el  usurpador  cumpliera  sus  amenazas,  7,  por  consiguiente,  á 
que  el  desorden  social  fuera  mucho   más  grave. 

107*  —  La  posesión  útil  no  principia  hasta  que  ha  cesado 
la  violencia  (art.  1172).  Laurent  critica  la  solución  del  Código 
Francés  á  este  respecto,  seguida  por  el  nuestro.  Tal  disposi- 
ción, dice  el  referido  autor,  da  un  efecto  jurídico  á  la  fuerza 
y  estimula  la  violencia,  c  L^timar  la  posesión,  desde  que  ha 
cesado  la  fuerza,  es  legitimar  la  fuerza  misma,  en  el  sentido 
de  que  el  hombre  no  dejará  de  recurrir  á  la  violencia,  puesto 
que  podrá  esperar  que,  una  vez  que  ella  haya  cesado,  su  obra 
ilícita  sea  consagrada  por  la  ley  ^  ^ '. »  Se  refuta  esta  crítica, 
fundándose  en  que  el  despojado  por  violencia  debe  recurrir 
á  la  justicia,  y  en  caso  de  no  hacerlo,  no  merece  ser  prote- 
gido. Justo  es  que  su  negligencia  produzca  la  pérdida  del 
derecho.  Además,  si  no  se  admitiera  el  sistema  de  la  ley  sobre 
este  particular,  se  perjudicaría  al  poseedor  de  buena  fe  que 
hubiera  adquirido  su  posesión  de  la  del  usurpador  violento  <^\ 

108.  —  La  violencia  no  sólo  produce  el  efecto  de  viciar  la 


(1)  Laubekt,  xxxn,  núm.  284, 

(2)  GüiLLOUARD,  B-escríption,  i,  núm.  455;  Baudry  -  Lacahti- 
KERiE,  Prescripiíon,  núm.  252. 
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posesión,  sino  que,  además,  da  al  despojado  la  acción  posesoria 
de  recuperar  (art  636),  6  la  extraordinaria  establecida  en  el 
art  644. 

109* — Según  Laurent,  la  violencia  es  un  vicio  de  carác- 
ter absoluto,  6  sea,  alegable  por  todos,  aun  por  el  que  no  ha 
sido  víctima  de  ella.  La  sociedad,  dice  este  autor,  está  inte- 
resada en  que  los  hombres  no  recurran  á  la  violencia,  y  la 
prescripción  no  tiene  otro  fundamento  que  el  interés  social; 
el  legislador  consolida  la  posesión  para  dar  certidumbre  á  la 
propiedad;  luego,  él  no  debe  consolidar  una  posesión  adqui- 
rida por  la  violencia  ^^K 

Nuestro  Código,  siguiendo  la  opinión  predominante  entre  los 
autores,  resuelve  lo  contrario.  El  art  625  declara,  en  efecto, 
que,  «  son  posesiones  viciosas  relativamente  al  despojado,  1.® 
la  violenta;  2.^  la  clandestina,»  y  no  hay  duda  de  que  las 
palabras  c  relativamente  al  despojado, »  significan  que  la  vio- 
lencia y  la  clandestinidad  sólo  pueden  alegarse  por  el  despo- 
jado respecto  del  cual  existen,  y  no  por  los  terceros.  Así,  por 
ejemplo,  si  Juan  despoja  violentamente  á  Pedro,  sólo  Pedro 
puede  alegar  la  violencia  de  la  posesión  de  Juan;  de  manera 
que  si  Antonio,  un  tercero,  demanda  por  acción  posesoria  ó 
reivindicatoría,  al  mismo  Juan,  no  puede  invocar  contra  éste 
la  violencia  de  que  ha  sido  víctima  Pedro.  Dicha  posesión 
viciosa  respecto  de  Pedro,  puede,  pues,  ser  útil  en  cuanto  á 
Antonio.  El  legislador  ha  considerado  que  la  violencia  es  un 
vicio  esencialmente  personal,  del  que  no  puede  prevalerse  un 
tercero;  es  posible  que  el  autor  de  ella  haya  empleado  ese 
medio  creyéndose  con  mejor  derecho  que  el  despojado,  y  que 
no  hubiera  procedido  así  estando  la  cosa  en  poder  de  otra 
persona  ^2), 

lio.  —  Pero  de  que  la  violencia  sea  un  vicio  relativo,  no 
se  deduce  que  sólo  pueda  alearla  la  misma  persona  que  ha 
sido  materialmente  víctima  de  ella.  Existe  el  vicio  de  que  se 


( 1 )  Laürent,  xxxtr,  núm.  285. 

(2)  Troplong,  Preseríption,  i,  núm.  370;  Marcadé,  xii,  pág.  124, 
núm.  99. 
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trata,  sea  que  se  haya  empleado  coútra  el  qae  poseía  la  cosa^ 
ó  contra  el  que  la  tenía  en  lugar  6  á  nombre  dé  otro  ( art. 
627).  Sí  el  acto  de  fuerza,  ejecutado  por  un  tercero,  ha  te- 
nido lugar  contra  un  mero  tenedor,  por  ejemplo  contra  un 
arrendatario,  habrá  despojo  directo  de  la  mera  tenefcicia,  el 
que  á  BU  vez  constituirá  despojo  de  la  posesión  de  que  gozaba 
el  arrendador  por  intermedio  del  arrendatario.  De  manera  que 
en  tal  caso  existirán  dos  despojados :  el  mero  tenedor  y  ^l 
poseedor,  7,  por  consiguiente,  cualquiera  de  ellos  podrá  alegar 
el  vicio  de  violencia  y  ejercer  la  acción  extraordinaria  del 
art  644.  En  cuanto  á  la  posesoria  de  recuperar  (art.  636), 
sólo  podrá  instaurarla  el  arrendador,  esto  es,  el  poseedor. 

llt.  —  Al  comentar  el  numeral  3.^  del  art.  624,  vimos  que 
para  poder  prescribir  es  necesario  que  la  posesión  reúna,  en-, 
tre  otras  calidades,  la  de  ser  pública.  Sabemos  también  que 
el  vicio  opuesto  á  esta  condición  consiste  en  la  clandestinidad; 
'de  manera  que  examinar  dicho  vicio  es  al  mismo  tiempo  es- 
tudiar la  calidad  mencionada. 

Nuestro  Código  no  define  la  clandestinidad.  Según  la  cos- 
tumbre de  Melnn,  la  posesión  no  clandestina  ó  pública  t  es 
la  que  se  ejerce  á  vista  7  sabiendas  de  tolos  los  que  han 
-querido  verlo  7  saberlo. »  Los  autores  que  siguen  esta  defini- 
ción dicen  que  el  poseedor  debe  usar  de  la  cosa  lo  mismo  que 
un  propietario,  7  como  el  propietario  no  oculta  su  derecho,  sino 
•que  lo  ejerce  públicamente,  el  poseedor  debe  también  usar  de 
la  cosa  con  idéntica  publicidad  ^^K  De  aquí  resulta  que  la  dan- 
•destinidad  es  un  vicio  absoluto,  puesto  que  si  la  posesión  no 
se  ha  ejercido  públicamente,  no  puede  valer  ni  aun  contra  el 
tercero  que  ha  tenido  conocimiento  de  ella  ^^\ 

Nuestro  Código  no  admite  esto,  desde  que  establece  en  el 
-art  625  que  la  posesión  violenta  7  la  clandestina  son  viciosas 
relativamente  al  despojado ;  lo  que  quiere  decir,  como  sabe- 
imos,  que  la  violencia  7  la  clandestinidad  son  de  carácter  re- 


(1)  Laürent,  xxxn,  núm.  286. 

(2)  Laürent,  xxxii,  núm.  289;  Baxtdry-Lacantinebie,  Pres' 
^cnption,  núm.  259. 
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lativo.  La  posesidn  puede  ser  oculta  para  todos  meaos  para 
el  despojado^  y  entouces;  como  que  éste  la  ha  conocido,  no 
puede  tacharla  de  clandestina*  Así,  por  ejemplo,  el  poseedor 
de  una  casa  amplía  un  sótano  que  existe  en  ella,  7,  al  hacerlo^ 
invade  el  terreno  del  vecino.  Aun  cuando  la  posesión  de  di- 
cho sótano  sea  oculta  para  todos,  el  vecino  que  tiene  conoci- 
miento de  ella  y  que  ha  dejado  transcurrir  el  tiempo  de  la 
prescripción  sin  oponerse,  no  puede  alegar  que  la  referida  po- 
sesión es  clandestina*  ¿Quó  importa,  en  efecto,  que  la  pose- 
sión haya  sido  oculta  respecto  de  todos,  si  no  lo  ha  sido 
en  cuanto  á  aquel  á  quien  perjudica?  Para  que  el  despojada 
ó  perturbado  pueda  deducir  su  acción,  no  necesita  que  los 
terceros  tengan  conocimiento  de  la  posesión  contraria:  basta 
que  él  solo  la  conozca  ^  ^  \ 

Según  el  art.  713  del  Código  Chileno,  t  posesión  clandestina 
es  la  que  se  ejerce  ocultándola  á  los  que  tienen  derecho  para 
oponerse  á  ella«  »  Esta  definición  se  armoniza  con  las  disposi- 
ciones de  nuestro  Código,  que  en  esta  materia  ha  seguido  á 
aquél. 

112*  —  Pero  ¿  qué  debe  decidirse  en  el  caso  en  que  la  po- 
sesión sea  pública,  y,  sin  embargo,  el  despojado  no  la  haya 
conocido  ?  Relativamente  á  éste  ¿  podrá  ella  considerarse  clan- 
destina? Es  indudable  que  no.  De  que  en  el  primer  caso  el 
conocimiento  real  del  despojado  perjudique  á  éste  impidiéndole 
que  alegue  la  clandestinidad,  no  se  sigue  que,  en  el  segundo^ 
el  despojado  pueda  alegar  su  ignorancia  y  tachar  de  clandes- 
tina una  posesión  que  es  pública  para  todos  los  demás.  Aquí 
cabe  aplicar  las  siguientes  palabras  de  Dunod:  tSe  presume 
que  el  despojado  ha  sabido  lo  que  ha  podido  saber.  >  Cuando 
no  se  oculta  la  posesión,  cuando  se  ejerce  públicamente,  ella 
no  puede  ser  clandestina  respecto  de  quien  no  la  ha  conocida 
realmente,  pero  ha  podido  conocerla.  Si  no  fuera  así,  la  publi- 
cidad de  nada  serviría,  puesto  que  siempre  podría  existir  algún 
interesado   que  alegara  y  probara  haber  ignorado  la  posesión» 

118*  —  De  la  regla  de  que  la  clandestinidad  es  viciosa  re« 

(1)  Véase  Beéime,  núm.  52. 
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latívamente  al  despojado^  7  de  la  consecuencia  de  que  una 
vez  que  él  tiene  conocimiento  de  la  posesión  contraría,  cesa 
ésta  de  ser  oculta,  se  deduce  que  nunca  puede  entablarse  acción 
contra  una  posesión  actualmente  clandestina,  sino  contra  la  que 
ha  adolecido  de  este  defecto,  porque  es  claro  que  para  pre* 
sentar  la  demanda  es  necesario  conocer  la  existencia  de  dicha 
posesión. 

114«  —  Pothier  y  otros  autores  sostienen  que  para  juzgar  si 
la  posesión  es  clandestina  debe  atenderse  al  origen  de  ella,  7, 
por  lo  tanto,  si  ha  sido  oculta  en  su  adquisición,  continuará 
viciada  de  clandestinidad,  aun  cuando  después  el  poseedor  la 
haga  conocer  á  aquel  á  quien  perjudica;  del  mismo  modo,  la 
posesión  que  ha  sido  adquirida  públicamente,  no  se  transforma 
en  clandestina  aun  cuando  el  poseedor  la  oculte  después  al 
interesado.  Para  justificar  esto  último,  se  dice  que,  si  la  ley 
exige  la  publicidad,  es  con  el  objeto  de  que  el  interesado  pueda 
conocer  la  agresión  contra  su  derecho,  7  desde  que  ha  habido 
aotos  públicos  de  posesión,  el  interesado  no  puede  alegar  igno- 
rancia, aunque  después  la  posesión  se  convierta  en  clandestina. 
Y  como  fundamento  de  esto  7  de  lo  anterior,  se  alega  que, 
debiendo  existir  la  buena  fe  al  tiempo  de  la  adquisición  de 
la  cosa  ^^\  hxj  que  atender  á  esa  misma  época  para  juzgar 
si  la  posesión  es  clandestina,  porque  la  clandestinidad  es  la 
negación  de  la  buena  fe  ^'^\ 

Esta  doctrina,  con  razón  es  rechazada  por  la  ma7oría  de 
los  autores.  Con  respecto  al  primer  fundamento,  basta  decir 
qne,  una  vez  que  desaparece  la  publicidad,  el  interesado  puede 
ignorar  la  existencia  de  la  posesión;  de  modo  que  su  inacción 
no  es  igual  á  la  del  que  soporta  actos  de  posesión  contraria. 
El  s^undo  argumento  no  es  más  que  una  confusión  de  la 
mala  fe  con  la  clandestinidad;  vicios  que,  como  lo  veremos 
en  el  comentario  de  estos  mismos  artículos,  se  diferencian 
fácilmente. 

Por  lo    demás,  es    indudable   que  al   exigir  la  le7  que  la 

(1)  Véase  el  art  1181. 

(2)  Chaoón,  n,  pág.  192;  PcthieB;  Poaaessiony  núms.  28  y  29. 
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posesión  sea  páblica,  quiere  que  la  pablicidad  tenga  carácter 
permanentCi  pues  de  lo  contrario  el  requisito  de  que  se  trata 
no  llenaría  su  objeto  ^^K  En  fin,  así  como  una  posesión  tran- 
quila en  su  origen,  puede  después  convertirse  en  no  pacífica, 
y  viceversa,  así  también  una  posesión  que  era  pública,  puede 
transformarse  en  clandestina,  y  una  posesión  clandestina,  en 
pública. 

Supongamos,  repitiendo  el  ejemplo  anterior,  que  el  poseedor 
de  una  casa,  al  ensanchar  un  sótano  que  hay  en  ella,  invade 
el  terreno  contiguo.  Si  la  posesión  es  oculta  para  todos,  aun 
para  el  vecino,  se  transformará  en  pública,  verbigracia,  desde 
que  aquel  poseedor  abra  respiraderos  que  la  den  á  conocer. 
Y  si  la  posesión  no  se  anunciara  por  signos  exteriores,  pero 
fuera  conocida  por  el  vecino,  y  éste  vendiera  su  finca  á  un 
tercero  que  ignorase  la  existencia  del  referido  sótano,  la  po- 
sesión que  no  era  clandestina  para  el  primer  vecino,  lo  será 
después  para  el  segundo  ^^\ 

En  el  caso  en  que  los  respiraderos  del  sótano  hubieran 
existido  al  principio  y  después  fueran  cerrados  de  manera  que 
la  usurpación  no  se  revelara  en  adelante  por  signos  exteriores, 
ella  continuaría  perjudicando  al  vecino,  no  precisamente  porque 
la  posesión  que  ha  sido  pública  en  su  origen  conserva  este 
carácter  para  siempre,  sino  porque  el  vecino  que  hubiera  tenido 
conocimiento  personal  de  la  existencia  anterior  de  los  respi- 
raderos, no  podría  al^ar  ignorancia  de  la  posesión  de  que  se 
trata  ^^K  Pero,  conforme  á  lo  que  ya  hemos  expresado,  si 
dicho  vecino,  después  de  la  desaparición  de  los  respiraderos, 
hubiera  vendido  su  finca,  y  el  comprador  ignorase  que  habían 


(1)  Baxtdry-Lacantinerie,  Prescripiion,  núm.  262. 

(2)  Véase  Baudry-Lacantinerie,  Prescription,  núm.  262, 

(3)  Guando  el  origen  de  los  trabajos  ha  sido  público;  cuando  el 
vecino  ha  visto,  durante  más  6  menos  tiempo,  excavar  la  tierra,  cons- 
truir las  bóvedas,  ejecutar,  en  fin,  tantos  actos  posesorios,  no  nos 
parece  que  pueda  sostenerse  que,  á  pretexto  de  que  los  respiraderos 
han  sido  suprimidos,  el  autor  de  dichos  trabajos  está  en  la  imposi- 
bilidad de  alegar  que  es  poseedor.  En  tal  caso,  la  publicidad  orifi^- 
naria  de  la  posesión  se  refleja  en  lo  futuro:  Beume,  núm.  44. 
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existido,   la  posesión  desde  entonces,  6  sea  desde  la    referida 
venta,  adquiriría  el   vicio  de  clandestina. 

USm  —  Hay  sentencias  en  Francia  que  declaran  que  las 
usurpaciones  que  se  hacen  gradualmente  al  cultivar  un  terreno, 
son  casi  siempre  imperceptibles,  y  no  constituyen  más  que 
una  posesión  clandestina,  la  cual,  por  prolongada  que  sea,  no 
puede  servir  de  base  á  la  prescripción,  desde  que  no  implica 
en  el  propietario  abandono  de  su  derecho.  Los  autores  fran* 
ceses  critican  esta  jurisprudencia,  fundándose  en  que  tal  posesión 
no  tiene  nada  de  clandestina,  y  en  que  el  propietario  víctima 
de  estas  usurpaciones,  no  puede  imputar  sino  á  su  negligencia 
el  no  haberlas  conocido.  Cultivar  una  faja  de  terreno,  por 
pequeña  que  sea,  sobre  el  fundo  vecino,  es  un  hecho  de  po- 
sesión pública  que  puede  conducir  á  la  prescripción  n>. 

lio*  —  Dice  Laurent  que  los  actos  de  posesión  clandestina 
son  muy  raros,  y  agr^a  que  él  no  conoce  en  la  jurispruden- 
cia un  caso  bien  manifiesto  de  clandestinidad  ^^K  Ante  nuestros 
jueces  se  ha  presentado  el  siguiente:  El  dueño  de  una  finca 
constituye  sobre  ella  un  comodato  ó  préstamo  de  uso;  esto 
es:  concede  el  uso  gratuito  de  esa  cosa  á  una  persona  que  se 
obliga  á  restituirla  cuando  el  mismo  dueño  lo  exija  (arts.  2190 
y  2212).  El  comodatario,  ó  sea  el  que  ha  obtenido  el  goce 
referido,  se  confabula  con  un  tercero,  lo  reconoce  á  éste  como 
al  verdadero  dueño  y  poseedor  de  dicha  finca,  y  continúa  dis- 
frutando de  la  mera  tenencia  de  ella.  En  tal  caso,  el  tercero 
de  que  se  trata,  es  un  despojante  clandestino,  puesto  que 
ejerce  la  posesión,  ocultándola  á  aquel  á  quien  perjudica.  En- 
tendemos que  así  lo  ha  resuelto  nuestra  jurisprudencia  en 
algunos  casos  análogos  al  expuesto. 

La  jurisprudencia  de  las  Cámaras  de  Apelaciones  de  Buenos 
Aires  ha  declarado  que  <el  desalojo  por  auto  judicial,  sin 
citación  del  que  ocupaba  por  el  poseedor,  importa  la  dandes- 


(1)  Baudby-Laoaktinerie,   Prescrípiion,   núm.   263;   Belime, 
núm.  41. 

(2)  Laubeht,  XXXII,  núm.  288.   Véase   también  á  Baudry-La- 
CAKTnüEBiEy  Prescripiion,  núm.  263. 
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tlnídad  que  la  ley  exige, »  7  que  «  hay  clandeBiinidad  en  Iñ 
posesión  dada  á  un  tercero  sin  audiencia  del  poseedor  que 
no  ha  sido  parte  en  el  juicio  (^\» 

117*  —  Puesto  que  la  dandestínidad  es  un  vicio  de  la  po- 
sesión, claro  es  que  la  posesión  útil  no  principia  sino  cuando 
dicho  vicio  ha  cesado.  £1  que  posee  clandestinamente,  no  sólo 
no  puede  prescribir,  sino  que  tampoco  puede  ejercer  las  ac- 
ciones posesorias,  ni  gozar  de  los  demás  beneficios  que  acuerda 
«1  art  624. 

118* — La  violencia  y  la  clandestinidad  de  la  posesión  no 
implican  necesariamente  la  falta  de  título  ni  la  mala  fe  en  el 
poseedor.  Aunque  en  la  mavor  parte  de  los  casos,  el  que 
adquiere  ó  conserva  una  posesión  violenta  ó  clandestinamente, 
carece  de  título  7  de  buena  fe,  puede,  no  obstante,  tener  la 
creencia  de  que  es  duefio,  así  como  un  justo  título^  7  aun 
un  título  de  verdadero  propietario.  La  violencia  puede  haber 
sido  un  medio  empleado  por  el  duefio  para  hacerse  justicia 
por  sí  mismo,  7  la  clandestinidad  es  explicable  en  el  propie- 
tario por  el  temor  que  él  mismo  tenga  de  que  un  tercero  lo 
moleste  con  actos  judiciales  ó  extra  judiciales  ^^\  Pero  es  claro 
que  la  posibilidad  de  que  existan  estos  casos  excepcionales', 
no  la  ha  juzgado  suficiente  el  legislador  para  modificar  la  regla 
de  que  la  violencia  7  la  clandestinidad    vician  la  posesión. 


Artículo  «28 


Se  llama  mera  tenencia  la  del  arrendatario,  secuestre, 
comodatario,  acreedor  prendario  y  demás  que  tienen  una 
cosa  en  logar  y  á  nombre  de  otro.  La  posesión  es  de  la 
persona  de  quien  la  cosa  tienen. 

(1)  Malagabbiga,  Código  de  Procedimientos^  art.  574,  pág.  315. 

(2)  BoissoKADE,  I,  pág.  390,  n6m.  287. 
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C.  Chileno,  714  -  Acevedo,  577  —  C.  Argentino,  2352,  2461  y  2462  — 
C.  del  Ecuador,  702  —  Boissonade,  197  —  C.  Alemán,  855  y  868  — Frei- 
tae,  3615  á  3617. 


lio.  —  AI  comentar  el  art  62 1^  algo  hemos  dicho  sobre  el 
presente.  Conforme  á  aqaél^  la  posesión  es  la  tenencia  de  una 
oosa  6  el  goce  de  un  derecho  por  nosotros  mismos  con  ánimo 
de  dueños,  6  por  otro,  en  nombre  nuestro.  Ahora  bien,  los  que 
tienen  una  cosa  en  lugar  j  á  nombre  de  otro,  reconocen  un 
dominio  ajeno,  7,  por  consiguiente,  carecen  del  ánimo  de  pro- 
pietarios; por  esto  no  son  poseedores,  sino  meros  tenedores. 
Así,  si  doy  una  cosa  mía  en  arrendamiento,  en  comodato,  en 
prenda,  etc.,  conservo  mi  posesión  sobre  esa  cosa,  7  el  arren- 
datario, comodatario  ó  acreedor  prendario,  no  es  mtfs  que  mero 
tenedor  de  ella;  en  tal  caso,  no  poseo  por  mf  mismo,  sino  por 
otro  en  mi  nombre.  Por  lo  demtfs,  poco  importa  que  los  meros 
tenedores  tengan  el  ánimo  individual  ó  concreto  de  dueños:  á 
^  lo  que  la  le7  atiende  es  al  ánimo  que  en  ellos  debe  existir, 
7  no  al  que  en  realidad  exista.  En  otros  términos :  los  meros 
tenedores  no  pueden,  por  el  solo  cambio  de  su  voluntad, 
adquirir  la  calidad  de  poseedores  (art.  1173). 

Los  que  tienen  la  cosa  en  lugar  7  á  nombre  de  otro,  son 
designados  también  con  los  nombres  de  detentadores  7  de 
poseedores  precarios.  Esta  última  expresión,  que  usa  el  Có- 
digo Francés,  es  inadmisible,  porque  el  que  goza  de  una  cosa 
precariamente,  no  es  poseedor  de  ella.  La  palabra  precaria  no 
califica  la  posesión,  sino  que  la  niega;  de  manera  que  decir 
poseedor  precario,  es  emplear  términos  contradictorios  entre  sí. 

120.  —  Queda  dicho,  tanto  en  el  párrafo  anterior,  como  en 
el  comentario  del  art  621,  que  el  ánimo  á  que  la  le7  atiende 
para  distinguir  al  poseedor  del  mero  tenedor,  es  el  que  éste 
debe  tener,  7  no  el  que  en  realidad  tenga.  Tal  proposición  ha 
de  entenderse  en  el  sentido  de  que  el  que  7a  es  mero  tene- 
dor, no  puede,  por  el  solo  cambio  de  su  voluntad,  convertirse 
en  poseedor  (art.  629),  7  no  en  el  de  que  el  ánimo  concreto 
sea  indiferente  para  calificar  la  relación  posesoria,  pues  cuando 
se  trata  del  origen  de  ésta,  es  á  la  voluntad  individual  ó  con- 
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.  creta  á  la  que  hay  que  atender  para  de(;erinmar  sí  esa  relación 
es  la  posesión  ó  la  nxerá  tenebciai  confoitme  á  Jo  que  establece 
el  art  622. 

Así;  cuando  una  persona  aprehende  una  cosa  ajena,  es  su 
ánimo  individual  ó  concreto  el  que  decide  si  esa  relación  con 
la  cosa  constituye  la  posesión  ó  la  mera  tenencia.  Si  dicha 
persona  quiere  tomar  la  cosa  para  sí,  adquirirá  la  posesión^; 
si  carece  del  ánimo  de  dueño,  no  adquirirá  más  que  la  mera 
tenencia.  Ahora  bien,  si  no  ha  adquirido  más  que  esto  último; 
si,  por  ejemplo,  ha  aprehendido  la  cosa  como  arrendatariq, 
entonces  quedará  obligado,  por  el  contrato,  á  continuar  en  su 
cfilidad  de  mero  tenedor,  aun  cuando  quiera  realmente  ser 
poseedor:  su  simple  voluntad  será  impotente,  j  sólo  podrá  cam.- 
biar  su. mera  tenencia  en  posesión,  de  acuerdo  con  lo  que 
dispone  el  art.  1173. 

121.  —  Nuestro  artículo,  después  de  decir  que  se  llama 
mera  tenencia  la  del  arrendatario,  secuestre  (art.  2259),  co- 
modatario (arts.  2190  j  2192),  acreedor  prendario  (art  2266), 
agrega :  c  y  demás  que  tienen  una  cosa  en  lugar  y  á  nombre  ' 
de  otro;»  términos  que,  lejos  de  darle  á  aquella  enumeración 
el  carácter  de  limitativa,  demuestran  que  ha  sido  usada  por 
vía  de  ejemplo.  Son,  pues,  meros .  tenedores  todos  los  que  tie- 
nen una  cosa  en  virtud  de  un  título  que  los  obliga  á  restituidla 
j,  por  consiguiente,  á  reconocer  que  ella  es  de  otra  persona- 
Además  de  los  que  enumera  la  ley,  deben  incluirse  entre  lo^ 
meros  tenedores,  el  agente  oficioso  (art.  1283),  los  mandata- 
rios, los  administradores,  los  representantes  legales  (art  623), 
los  que  han  obtenido  la  posesión  interina  de  los  bienes  de  un 
ausente  (art  63),  etc.  (^\ 

122.  —  El  art  2212,  refiriéndose  al  comodato  precario,  dic^ 
que  «  constituye  también  precario  la  tenencia  de  una  cosa  ajena, 
9in  previo  contrato  y  por  ignorancia  ó  mera  tolerancia  del  dueño.» 
Cuando  hay  inera  tolerancia  del  dueño,  es  evidente  que  el^te- 
nedor  de  la  cosa  no  la  posee,  puesto  que  la  mera   tolerancia 

» 

V  ( 1 )  MoUTOB,  Po88688Í(m,  udm.  42;  Yherino,  De  la  volonté  daña  la 
possession,  pág.  218;  Baudby-Lacantinebie,  Pre8cnpiiofi,núm.dOQ. 


Digitized  by 


Google 


Art.  628        DE  LA  POSESIÓN  Y  DE  LA  REIYINDICACIÓK  89 

de  actos  de  que  no  resulta  gravamen^  no  confiere  posesión^  ni 
da  fundamento  í  prescripción  algunar  (art.  1171).  Pero  en  el 
caso  de  que  se  use  de  la  cosa  por  ignorancia  del  dueño,  el 
que  goza  de  ella  ¿será  poseedor?  Baudry-Lacantiperíe  afirma^ 
sin  dar  la  razón  de  ello,  que  el  tenedor  precario  tiene  la  por 
sesión  jurídica  de  la  cosa,  á  diferencia  del  comodatario,  que  no 
es  más  que  un  mero  tenedor  ( ^  >.  En  nuestro  Código  no  cabe 
tal  distinción:  s^ún  los  arts.  2211  j  2212,  el  comodato  pre- 
cario no  es  más  que  una  especie  de  comodato  ^^\  que  da 
menos  derechos  que  el  préstamo  de  uso  en  general,  7  como 
el  comodatario  sólo  tiene  la  mera  tenencia  de  la  cosa,  pues 
así  lo  dice  el  artículo  que  comentamos  7  lo  repite  el  2192^ 
claro  es  que  el  que  usa  de  la  cosa  precariamente,  no  es  po- 
seedor, sino  mero   tenedor  de  ella. 

Debe  advertirse  que  al  hablar  de  los  que  usan  de  la  cosa 
ajena  por  ignorancia  del  dueño,  el  art  2212  se  refiere  á  los 
que  carecen  del  ánimo  de  propietarios,  ó  sea  á  los  que  están 
en  la  cosa  sin  pretender  disputarle  al  dueño  sus  derechos  de 
tal ;  pues  es  claro  que  la  tenencia  de  una  cosa  ajena  por  igno- 
rancia del  dueño,  constituiría  posesión  si  el  tenedor  revelara 
por  hechos  positivos  su  ánimo  de  propietario  (art.  641). 

]23«  — El  usufructuario,  el  usuario  7  el  habitador  ¿son 
poseedores  ó  meros  tenedores?  El  usufructuario,  el  usuario  7 
el  habitador  gozan  de  una  cosa  ajena,  7  en  este  sentido  son 
meros  tenedores;  pero,  fijémonos  en  que  no  tienen  la  cosa  de 
que  gozan,  en  lugar  ó  á  nombre  del  dueño,  sino  en  virtud  de 
un  derecho  propio:  á  este  respecto  son,  pues,  verdaderos  po- 
seedores. Luego,  el  usufructuario,  el  usuario  7  el  habitador 
son  poseedores  en  cuanto  al  derecho  real  de  usufructo,  uso  á 
habitación  de  que  gozan^  7  pueden  entablar  las  acciones  po- 
sesorias para  garantir  sus  respectivos  derechos  (art  642);  en 


(1)  Baüdby-Lacantinerie,  De  la  socUté,  du  prei,  du  dépóí^ 
núm.  684. 

(2)  Laurent,  XXVI,  núm.  456;  Pothier,  Du  prei  á  usage,  nú- 
meros 87  7  88. 
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cuanto  á  la  nuda  propiedad,  no  son  más  que  meros  tenedo- 
res (i>. 
"  124. — De  lo  dispuesto  en  este  artículo  se  deduce  que  la 
transferencia  de  la  posesión^  con  reserva  del  dominio^  no  da 
al  adquirente  el  carácter  de  poseedor:  el  adqnirente,  en  efecto, 
tendrá  la  cosa  en  lugar  y  á  nombre  del  que  se  la  ba  entregado, 
7,  en  consecuencia,  será  un  mero  tenedor.  Nada  importa  que 
las  partes  hayan  convenido  de  un  modo  expreso  en  que  lo  que 
se  transfiere  es  la  posesión:  los  actos  jurídicos  no  se  carao* 
terizan  por  las  expresiones,  á  veces  erróneas,  de  las  partes 
contratantes,  sino  por  la  naturaleza  de  ellos,  y  así  como  lá 
ley  no  reconoce  al  arrendatario  la  calidad  de  poseedor,  aun- 
que el  arrendador  haya  querido  dársela,  tampoco  debe  reco- 
nocérsela al  adquirente  en  el  caso  supuesto.  £n  éste,  lo  que 
se  ha  transferido  y  lo  que,  por  consiguiente,  ha  podido  adqui- 
rirse, es  la  mera  tenencia^  á  pesar  de  que  otra  cosa  hayan  di- 
cho las  partes. 

Se  objeta^  sin  embargo,  que  el  dueño  tiene  la  facultad  de 
conceder  á  otro  los  derechos  que  buenamente  quiera  (art.  440, 
núm.  6.®)  y,  por  lo  tanto^  el  de  transmitir  la  posesión,  reser- 
vándose el  dominio.  El  propietario,  se  agrega,  puede  permitir 
tácitamente  que  un  tercero  adquiera  la  posesión  de  su  cosa, 
y,  lo  que  puede  hacerse  tácitamente,  puede,  con  mayor  razón, 
hacerse  de  un  modo  expreso.  Uno  de  los  efectos  principales 
de  la  posesión  es  la  adquisición  del  dominio  por  prescripción. 
Y  bien,  el  dueño  puede  autorizar  á  que  entre  en  posesión  de 
su  heredad  un  tercero;  puede  manifestarle  á  éste  que  no  se 
opondrá  á  que  adquiera  el  dominio  por  prescripción,  y  ¿por 
qué  entonces  no  ha  de  poder  facultarlo  por  medio  de  una  es- 
critura pública,  si  se  trata  de  bienes  raíces,  para  que  posea 
durante  cierto  tiempo?  Si  el  silencio  del  propietario;  si  la 
autorización  verbal  de  éste  mismo,  no  quitan,  al  que  se  ha 
apoderado  de  la  cosa,  el  carácter  de  poseedor,  menos  aún  puede 
quitárselo  una  escritura  pública  en  la  cual  el  dueño  transfiere 


( 1 )  Marcadé,  XII,  pág.  90,  núm.  71. 
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la   posesiÓD,    7,    por    consiguiente^  autoriza  al  poseedor  para 
prescribir  el  dominio. 

Contestamos  que  la  distinción  entre  la  posesión  7  la  mera 
tenencia  está  fundada  en  el  ánimo  de  dueño^  6,  si  se  quiere, 
en  la  cansa  de  la  detención,  ó  en  la  naturaleza  del  título  en 
virtud  del  cual  se  recibe  una  cosa.  Por  esto  es  que,  verbigra- 
cia, el  arrendatario,  á  pesar  de  la  Intimidad  de  su  título,  no 
puede  prescribir  (art  1173),  mientras  que  el  usurpador,  aun 
cuando  no  tenga  derecho  alguno  sobre  la  cosa,  puede  llegará 
ser  duefio  por  prescripción.  La  analogía  que  pretende  esta- 
blecerse entre  la  autorización  tácita  7  la  expresa,  concedida 
por  el  dueño  á  favor  del  que  se  ha  apoderado  de  la  cosa,  es 
falsa:  cuando  éste  aprehende  la  cosa  por  su  exclusiva  volun- 
tad, con  ánimo  de  duefio,  es  poseedor,  aun  cuando  el  propie- 
tario consienta  ó  se  oponga  á  esa  posesión ;  pero  cuando  aquél 
recibe  la  cosa  del  propietario  reconociendo  que  es  de  éste,  es 
decir,  aceptando  que  es  ajena  7  obligándose,  por  lo  tanto,  á  resti- 
tuirla después  de  cierto  tiempo,  declara  implícitamente  que  carece 
del  ánimo  que  requiere  la  le7  en  el  poseedor,  ó,  lo  que  es  lo 
mismo,  reconoce  tener  la  cosa  en  lugar  7  á  nombre  de  otro, 
7,  en  consecuencia,  no  es  más  que  un  mero  tenedor  de  ella. 
Por  otra  parte,  no  se  concibe  que  el  propietario  quiera  auto- 
rizar á  un  tercero  á  que  prescriba  la  cosa  que  á  aquél  le  per- 
tenece, en  lugar  de  transferirle  el  dominio;  7  menos  aún  se 
ooncibe  que  el  propietario  transfiera  la  posesión,  esto  es,  re- 
nuncie su  ánimo  de  duefio,  7  conserve  su  calidad  de  propie- 
tario. Transmitir  la  posesión  7  retener  el  dominio,  es  algo, 
pues,  evidentemente  contradictorio,  que  la  le7  no  puede  acep- 
tar, como  que  desconoce  la  naturaleza  jurídica  de  la  posesión 
tal  como  la  misma  le7  la  ha  establecido.  Entre  las  dos  volun- 
tades opuestas  del  propietario,  ó  sean  la  manifestación  de  que 
se  abandona  el  ánimo  de  duefio  al  transferir  la  posesión,  7  la 
de  que  se  retiene  el  dominio  7,  por  consiguiente,  el  ánimo  de 
propietario,  debe  preferirse  esta  última,  porque  es  la  que  está 
más  de  acuerdo  con  la  intención  que  ha  querido  tener  el  duefio 
(argumento  de  lo  que  dispone  el  art  630).  Siendo  esto  así, 
conservando  el  transmitente  el  ánimo  de  propietario,  lo  único 
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qae  ha  podido  adquirirse  es  la  simple  tenencia  de  la  cosa,  7 
no  la  posesión. 

En  fin,  para  apoyar  la  opinión  qne  refutamos,  se  invoca  el 
art  443,  s^6n  el  cual  la  propiedad  puede  subsistir  sin  la 
posesión.  Pero,  la  verdad  es  que  ese  artículo,  lejos  de  ser 
favorable,  es  contrario  á  aquella  doctrina.  La  enajenación 
de  la  posesión,  en  el  caso  de  que  se  trata,  hecha  por  el 
duefio  de  la  cosa,  importaría  la  enajenación  del  derecho  de  po- 
seer con  reserva  del  dominio,  lo  que  no  puede  admitirse,  por- 
que el  referido  art.  443  establece  que  el  derecho  de  poseer 
está  naturalmente  ligado  á  la  propiedad,  ó,  lo  que  es  lo  mismo, 
que  este  derecho  es  una  calidad  inherente  al  dominio. 

1JS5«  —  El  vendedor  que  ha  recibido  el  precio  de  la  cosa 
y  no  cumple  su  obligación  de  entregarla  ¿  es  poseedor  ó  mero 
tenedor  de  ella?  La  opinión  entre  los  autores  franceses  está 
dividida  al  respecto  ^^^;  pero,  según  nuestro  Código,  la  cues- 
tión no  es  dudosa.  Para  que  el  vendedor,  en  el  caso  de  que 
se  trata,  sea  mero  tenedor,  es  necesario  que  el  comprador  haya 
adquirido  la  posesión  de  la  cosa  vendida.  Ahora  bien,  la  po- 
sesión se  adquiere,  ó  por  aprehensión  efectiva,  ó  por  tradi- 
ción ficta  equivalente  á  la  real  ( art.  622 ),  y  como  suponemos 
que  el  vendedor  se  niega  á  hacer  entrega  material  de  la  cosa, 
claro  es  que  el  comprador  sólo  puede  adquirir  la  posesión 
por  tradición  ficta.  De  manera  que  si  el  vendedor  ha  efec- 
tuado dicha  tradición  conforme  á  la  ley;  si,  por  ejemplo,  ha 
otorgado  una  escritura  pública  en  la  que  declara  que  en  lo 
sucesivo  tendrá  la  posesión  á  nombre  del  comprador  (art. 
742,  núm.  1.^),  es  indudable  que  habrá  transferido  á  éste  la 
posesión  de  la  cosa,  y  que  el  vendedor  no  será  desde  enton- 
ces más  que  mero  tenedor  de  ella;  calidad  que  conservará  aun 
cuando  retenga  indebidamente  esa  misma  cosa  (art  629,  in- 
ciso 2.^),  á  no  ser  que  intervierta  su  título,  conforme  al 
art  1173.  Si,  por  el  contrario,  no  ha  habido  tradición,  el  ven- 
dedor de  que  se  trata  continuará  siendo  poseedor,  como  lo  era 
antes  de  la  venta. 

(1)  Baudbt-Lacantinebie,  Prescripiíon,  núm.  306. 
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126*  —  Ed  una  almoDeda,  el  comprador  consigna  el  precio, 
j  pide  j  obtiene  que,  mientras  no  se  le  otorgue  la  escritura 
de  venta,  se  le  dé  posesión  judicial  de  la  finca  vendida.  Se 
pregunta  si  el  comprador,  que  aprehende  así  la  cosa,  es  un 
verdadero  poseedor  de  ella.  Lo  niega  una  opinión,  fundándose 
en  que,  como  no  Qe  ha  escriturado  la  finca,  no  ha  habido 
transferencia,  ni  del  dominio,  ni  de  la  posesión,  que  continúan 
perteneciendo  al  vendedor.  Por  otra  parte,  se  agrega,  mien- 
tras no  se  otorga  la  escritura  de  transferencia  del  dominio,  el 
vendedor  continúa  siendo  dueño,  7  es  sabido  que  éste  no 
puede  transmitir  la  posesión  reservándose  la  propiedad.  Ahora 
bien,  si  esa  transferencia  no  puede  hacerla  el  mismo  vende- 
dor, tampoco  puede  hacerla  el  juez,  porque  éste,  en  el  caso  de 
que  se  trata,  es  un  representante  de  aquél,  conforme  al  art.  745, 
que  dice  así :  c  En  las  ventas  forzadas,  que  se  hacen  por  decreto 
judicial,  á  petición  de  un  acreedor,  en  subasta  pública,  la  per- 
sona cuyo  dominio  se  transfiere  es  el  tradente,  7  el  juez,  su 
representante  legal. »  En  resumen :  el  comprador  tendrá  la  finca 
á  nombre  del  vendedor,  7,  por  consiguiente,  no  será  más  que 
mero  tenedor  de  ella. 

Nos  parece  que  tal  opinión  es  errónea.  No  puede  negarse 
que  el  comprador  tiene  al  ánimo  de  dueño,  7  como,  además, 
aprehende  efectivamente  la  cosa,  ha7  que  admitir  que  adquiere 
la  posesión  de  ella.  El  argumento  que  se  aduce  de  lo  que 
dispone  el  art  745,  carece  de  valor,  porque  dicho  precepto, 
al  dar  al  juez  el  carácter  de  representante  legal  del  tradente, 
se  refiere  exclusivamente  á  la  tradición,  7  el  juez  que  dicta 
un  auto  mandando  dar  posesión  al  comprador,  de  la  finca 
vendida,  no  hace  tradición  de  ella,  no  obra  como  represen- 
tante l^al  del  vendedor,  sino  como  funcionario  encargado  de 
administrar  justicia.  El  comprador  que  aprehende  la  cosa  en 
virtud  del  referido  auto  judicial,  adquiere,  pues,  por  ese  hecho, 
la  posesión  de  un  modo  originario,  7  no  como  sucesor  par- 
ticular del  vendedor.  Si  después  se  le  hace  la  tradición  ficta 
de  la  posesión  7  del  dominio  por  escritura  pública,  el  ven- 
dedor, al  aceptar  ésta,  renuncia  tácitamente  á  la  posesión  que 
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había  adquirido  por  sí  mismo  ^  ^  ^^  7  entonces  debe  considerarse 
que  sucede  en  la  posesión  al  vendedor. 

127.  —  Las  disposiciones  de  nuestras  leyes  sobre  tierras 
fiscales^  dan  lugar  á  innumerables  controversias.  Una  de  ellas 
es  la  de  si  el  poseedor  de  dichas  tierras  conserva  su  calidad 
de  tal  cuando  las  denuncia  al  Fisco  en  cumplimiento  de  la 
ley  respectiva.  Se  ha  sostenido  que  tal  denuncia,  puesto  que 
importa  reconocer,  por  el  que  la  hace,  que  el  Fisco  es  dueño 
de  las  tierras  de  que  se  trata,  da  al  ocupante  de  ellas,  ó  sea 
al  autor  de  la  denuncia,  el  carácter  de  mero  tenedor.  Nuestra 
jurisprudencia  no  es  uniforme  á  este  respecto;  pero  la  que 
parece  triunfar  es  la  que  declara  que  el  denunciante  conserva 
su  calidad  de  poseedor  <^>. 

188«  —  Fuera  de  los  casos  á  que  nos  hemos  referido,  el 
reconocimiento  hecho  por  el  que  tiene  una  cosa,  de  qi4e  ella 
pertenece  á  otra  persona,  ¿da  al  que  lo  verifica  el  carácter  de 
mero  tenedor?  Ésta  es  una  cuestión  que  no  puede  resolverse 
sin  distinciones.  Si,  por  ejemplo,  el  que  tiene  la  cosa  se  limita 
á  declarar  en  juicio  que  reconoce  en  el  actor  el  dominio  de 
ella,  es  evidente  que  el  que  haga  tal  declaración  no  podrá  ser 
considerado  más  que  como  mero  tenedor;  pero,  si  el  que  re- 
conoce el  dominio  ajeno  alega,  no  obstante,  que  tiene  la  cosa 
con  ánimo  de  dueño,  7  no  en  lugar  ó  á  nombre  de  otro,  el 
autor  de  esa  declaración  tendrá  la  calidad  de  poseedor.  En 
efecto,  no  debe  confundirse  al  mero  tenedor  con  el  poseedor 
de  mala  fe:  éste  tiene  el  ánimo  de  dueño,  aun  cuando  sabe 
que  la  cosa  que  posee  no  le  pertenece.  El  reconocimiento  de 
que  se  trata  no  es,  pues,  incompatible  cpn  la  posesión;  el 
ánimo  de  dueño  y  la  creencia  de  serlo,  son  cosas  distintas, 
como  lo  demuestra  la  ley  al  admitir  la  posesión  de  mala  fe. 
El  reconocimiento  á  que  nos  referimos  dará,  al  que  lo  veri- 
fique, la  calidad  de  poseedor  de  mala  fe,  hará  cesar  la  pre« 
sunción  de  que  el  poseedor  es  dueño,  7  podrá  producir  otros 


(1)  Véanse  el  artículo  630  7  su  comentario. 

(2)  La  Revista  de  Derecho,  Jurisprudencia  y  Adminisiración,  vi^ 
pág.  814. 
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efectos;  pero,  en  el  caso  supuesto,  do  convertirá  al  poseedor 
en  mero  tenedor  ^^K 

129.  —  El  litigante  que  ha  sido  condenado  por  sentencia 
ejecutoriada  en  el  juicio  posesorio  6  reivindicatorío,  á  restituir 
la  cosa  á  su  adversario,  y  que  por  simple  tolerancia  de  éste^ 
continúa  ocupando  dicha  cosa,  no  es  más  que  un  mero  tenedor 
de  ella,  puesto  que  la  referida  sentencia  le  niega  al  vencido 
la  calidad  de  poseedor  6  el  derecho  de  seguir  poseyendo  la 
cosa,  7  lo  obliga  á  reconocer  que  la  posesión  6  el  dominio 
pertenece  á  su  contraparte  '^^K  La  sentencia^  entonces,  equivale^ 
por  sus  efectos,  á  un  contrato  como  el  de  arrendamiento,, 
préstamo  de  uso,  etc.,  que  impone  al  ocupante  de  la  cosa  la 
calidad  de  mero  tenedor.  Además,  el  vencedor,  al  recuperar, 
por  sentencia  ejecutoriada,  la  posesión  de  la  cosa,  debe  ser 
considerado  como  si  siempre  la  hubiera  tenido  en  su  poder 
(art  632);  de  donde  lógicamente  se  deduce,  por  la  misma 
ficción  legal,  que  su  adversario  no  ha  sido  poseedor  (^\  Lo 
que  decimos  debe  aplicarse  aun  cuando  el  vencido  retenga  la 
cosa  en  garantía  de  su  crédito  de  expensas  ^^\  Pero,  la  mera 
tenencia,  en  estos  casos,  lo  mismo  que  en  cualquier  otro,  puede 
mudarse  en  posesión,  de  acuerdo  con  el  art  1173,  pues  la 
cosa  juzgada  no  vale  entonces  contra  hechos  ocurridos  poste- 
riormente á  ella. 

180. —  Según  Bandry-Lacantinerie,  la  mera  tenencia  es  un 
vicio  absoluto,  perpetuo  é  indeleble  (^^;  pero  ya  sabemos  que 
ella  no  es  propiamente  un  vicio  posesorio,  sino  una  relación 
jurídica  distinta  de  la  que  existe  en  la  posesión  -^^);  de  modo- 
que  no  es  como  vicio,  sino  como  tal  relación  jurídica  ó  coma 


(1)  Véase  Baudry-Lacantinerie,  Prescription,  núm.  309. 

(2)  Véase  Código  Argentino,  art  2462. 

(3)  Véase  com.  á  los  arts.  630  y  632. 

(4)  Véanse  el  art  673  y  su  comentario. 

(5)  Los  autores  franceses  designan  con  el  nombre  de  précarüé  la 
falta  de  la  condición  de  poseer  con  ánimo  de  dueño:  Baudby-La-^ 
CANTINERIB,  Prescription,  núms.  302  y  316. 

(6)  Véase  el  comentario  al  núm.  3.o  del  art  624. 
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obstáculo  á  la  posedión^  que  la  mera  tenencia  puede  calificarse 
<]e  absoluta^  perpetua  é  indeleble. 

Es  absoluta  en  el  sentido  de  que  puede  ser  invocada  por 
todos-;  asíy  por  ejemplo,  el  arrendatario  es  mero  tenedor,  no 
ís6\o  respecto  del  arrendador,  sino  también  de  cualquier  tercero, 
y,  por  lo  tanto,  en  el  caso  de  que  el  arrendador  no  fuera 
propietario,  el  arrendatario  no  podría  alegar  prescripción  contra 
•el  verdadero  dueño.  Es  de  carácter  perpetuo,  puesto  que  sub- 
-siste  aun  después  de  la  época  fijada  para  la  restitución  de  la 
•cosa,  7  pasa,  como  calidad  distinta  de  la  posesión,  á  los  be- 
rederos  del  mero  tenedor,  de  modo  que  no  desaparece  ni  por 
iiempo  inmemorial;  lo  que  está  de  acuerdo  con  el  art  1173, 
-que  dispone  que  «el  que  tiene  la  cosa  en  lugar  ó  á  nombre 
<le  otro  7  sus  herederos  no  pueden  jamás  prescribirla.»  Y  es 
indeleble,  porque  el  mero  tenedor  no  puede,  por  efecto  exclu- 
sivo de  su  voluntad,  cambiarse  en  poseedor:  la  mera  tenencia 
no  se  convierte  en  posesión,  sino  conforme  al  citado  art.  1173, 
que,  después  de  decir  que  el  que  tiene  la  cosa  en  lugar  ó  á 
nombre  de  otro  7  sus  herederos  no  pueden  jamás  prescribirla, 
-agrega:  «á  menos  que  se  ha7a  mudado  su  mera  tenencia  en 
posesión,  sea  por  causa  procedente  de  un  tercero,  ó  por  la 
oposición  que  ellos  mismos  ha7an  hecho  al  derecho  del  pro- 
pietario, pose7endo  en  adelante  con  las  condiciones  requeridas 
j)or  el  art.  1170  (i).> 


Abtículo  629 


El  que  ha  empezado  á  tener  la  cosa  oomo  poseedor,  se 
presnme  que  continúa  en  el  mismo  concepto,  mientras  no 
^80  pruebe  lo  contrario. 

El  que  ha  empezado  por  la  mera  tenencia  de  la  cosa, 

<1)    Baudry-Lacamtinebie,  Prescription,  núms.  316  á  322. 
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se  presume  oontínuar  como  mero  tenedor  hasta  la  prueba 
contraría. 

Si  alguien  prueba  haber  poseído  anteriormente  y  poseer 
actualmente,  se  presume  la  posesión  en  el  tiempo  interme- 
dio, sin  perjuicio  de  la  prueba  contraria. 

C.  Francés,  2230,  2231  y  2234 -G.  Goyena,  426  y  427 -C.  Chi- 
leno, 719  —  C.  Italiano,  687  y  691  —  C.  Español,  459  —  Acevedo,  578, 
1258  y  1260  -  C.  Argentino,  2353  —  C.  del  Ecuador,  707  -  C.  de 
Méjico,  924  y  926  —  Boisaonade,  197,  198  y  200  -  C.  de  Honduras, 
452  y  475  -  C.  de  Vaud,  1610  y  1643  -  C.  Portugués,  481. 


131.  —  Al  ocuparnos  del  núm.  1.**  del  art.  624,  vimos  que 
la  presunción  de  que  el  poseedor  es  dueño  mientras  no  se 
pruebe  lo  contrario,  es  distinta  de  la  que  tácitamente  resulta 
del  art.  641,  ó  sea  de  la  presunción  de  que^  el  que  justifica 
haber  ejecutado  algún  hecho  positivo  de  los  que  generalmente 
hace  el  dueño,  tiene  el  ánimo  de  propietario.  Esta  última 
presunción  tampoco  debe  confundirse  con  la  contenida  en  el 
primer  inciso  del  artículo  que  comentamos,  y  formulada  en  los 
siguientes  términos:  c  El  que  ha  empezado  á  tener  la  cosa 
como  poseedor,  se  presume  que  continúa  en  el  mismo  con- 
cepto, mientras  no  se  pruebe  lo  contrario.  »  El  art.  641  admite, 
pues,  tácitamente,  una  presunción  del  ánimo  de  dueño  en  favor 
del  que  prueba  que  ha  ejecutado  actos  de  tal ;  el  art  624,  en 
su  núm.  1.**,  establece  una  presunción  de  dominio  en  favor 
del  poseedor;  y  el  presente  artículo,  una  presunción  de  con- 
tinuidad  del  ánimo  en  el  que  ha  empezado  á  tener  la  cosa 
como  poseedor.  Así,  si  pruebo  que  en  una  época  determinada 
ejecuté  actos  materiales  de  dueño,  por  ejemplo,  construí  un 
ediñcio  sobre  el  terreno  cuja  posesión  se  discute,  puedo  in- 
vocar las  tres  presunciones  mencionadas:  por  la  primera,  se 
me  tendrá  por  poseedor,  j,  en  consecuencia,  se  admitirá  que 
al  realizar  aquel  acto  he  procedido  con  ánimo  de  dueño;  por 
.  la  segunda,  se  me  favorecerá  algo  más :  esto  es,  se  considerará 
que  soy  propietario;   y  por  la  tercera,  se   entenderá  que  con- 
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tíoáo   con  el    ánimo  de  dueño  qae    tenía  al   principio.   Todo 
esto  sin  perjuicio  de  la  prueba  contraría. 

132.  —  Hay  que  distinguir,  además,  la  regla  s^án  la  cual 
el  que  ha  empezado  á  tener  la  cosa  como  poseedor^  se  pre* 
sume  que  continúa  en  el  mismo  concepto,  del  principio  de 
que  la  posesión  se  conserva  con  el  ánimo;  principio  que  es- 
tudiaremos al  comentar  el  artículo  siguiente.  Adelantaremos, 
por  ahora,  que  al  admitir  la  ley  que  la  posesión  se  conserva 
con  el  ánimo,  lo  que  quiere  establecer  es  que  no  es  necesario 
que  el  poseedor  esté  permanentemente  ejecutando  actos  pose- 
sorios para  conservar  su  posesión:  aun  cuando  no  esté  en 
contacto  material  con  la  cosa,  sigue  siendo  poseedor  de  ella; 
mientras  que  la  regla  de  que  el  que  ha  empezado  á  tener  la 
cosa  como  poseedor,  se  presume  que  continúa  en  el  mismo 
concepto,  se  refiere  á  la  calidad  del  ánimo  con  que  se  tiene 
la  cosa. 

Opinan  algunos  que  esta  presunción  supone  que  no  hay 
duda  en  cuanto  á  que  el  poseedor  conserva  la  cosa  en  su 
poder;  de  manera  que  para  invocarla,  el  poseedor  tiene  que 
ampararse  antes  en  el  principio  de  que  la  posesión  se  conserva 
con  el  ánimo.  Se  agrega  que  si  no  existiera  este  principio,  el 
adversario  del  que  alegara  la  referida  presunción,  podria  con- 
testarle á  éste:  c pruebe  usted  previamente  que  conserva  la 
tenencia  de  la  cosa,  y  entonces  podrá  ampararse  en  la  r^la  de 
que  subsiste  su  ánimo  de  dueño.  >  En  otros  términos,  el  inciso 
1.^  de  este  artículo  debe  entenderse  así:  c  El  que  ha  empezado 
á  tener  la  cosa  como  poseedor,  se  presume  que  continúa  en 
el  mismo  concepto,  >  con  tal  de  que  conserve  la  tenencia  de  eUa. 
Ahora  bien,  para  eximirse  de  probar  esto  último,  el  poseedor 
puede  invocar  el  principio  de  que  la  posesión  se  conserva 
con  el  ánimo. 

De  aquí  parece  deducirse  que  la  presunción  del  referido 
inciso  es  inútil.  En  efecto,  si  la  sola  voluntad  basta  para 
conservar  la  posesión,  es  suficiente  para  conservar  los  dos 
elementos  de  ésta :  la  tenencia  de  la  cosa  y  el  ánimo  de  dueño. 
No  habría,  pues,  necesidad  de  decir  que  se  conserva  el  ánimo,' 
desde  que  se   admite  que  se  conserva  la  posesión,  en  la  que 
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él  está  comprendido.  Sin  embargo,  la  presunción  de  qae  tra- 
tamos, quizás  podría  justificarse  por  I*a  consideración  siguiente : 
el  principio  de  que  la  posesión  se  conserva  por  la  sola  vo- 
luntad, se  refiere,  más  bien  que  á  la  posesión  propiamente 
dicha,  á  la  tenencia  de  la  cosa,  esto  es,  al  corpus  con  pres- 
cindencia  del  animus.  Por  esto,  tal  vez,  la  ley  ha  creído  útil, 
además  de  admitir  la  conservación  de  la  tenencia,  establecer  la 
presunción  de  que  el  ánimo  con  que  se  ha  empezado  á  gozar 
de   la  cosa,  subsiste  mientras  no  se  pruebe  lo  contrario. 

Conforme  á  otra  opinión,  se  dice  que  la  posesión  se  con- 
serva con  el  ánimo,  con  tal  de  que  éste  subsista;  j  para 
relevar  de  la  prueba  de  su  subsistencia,  la  lej  ha  establecido 
la  presunción  de  que  el  que  ha  empezado  á  tener  la  cosa  como 
poseedor,  continúa  en  el  mismo  concepto.  Así,  pues,  según  esta 
explicación,  el  poseedor  prueba  primero  la  subsistencia  de  su 
ánimo,  para  lo  cual  se  ampara  en  la  referida  presunción,  j 
fundándose  en  ella,  ó  sea  en  que  subsiste  su  ánimo,  alega 
que  conserva  la  posesión,  en  virtud  del  principio  de  que  la 
posesión  se  mantiene  con  el  ánimo  ^^K 

183*  —  La  última  presunción  á  que  hemos  aludido,  ó  sea 
la  del  inciso  1.^  del  artículo  que  comentamos,  se  funda,  como 
todas  las  presunciones,  en  una  probabilidad.  Por  lo  regular, 
el  que  ha  empezado  á  tener  la  cosa  con  ánimo  de  dueño,  con- 
tinúa con  el  mismo  ánimo,  es  decir,  no  se  cambia  de  poseedor 
en  mero  tenedor.  Además,  si  la  ley  no  hubiera  establecido 
esta  presunción,  la  prueba  de  la  subsistencia  del  referido  ánimo 
sería  imposible,  como  lo  es  la  prueba  directa  de  la  existencia 
inicial  del  mismo. 

184.  —  En  una  probabilidad  análoga  á  la  que  queda  men- 
cionada, se  basa  el  inciso  2.^,  que  dice  así :  c  El  que  ha  em- 
pezado por  la  mera  tenencia  de  la  cosa,  se  presume  continuar 
como  mero  tenedor  hasta  la  prueba  contraria. »  Por  lo  demás, 
sería  ilógico  presumir  la  subsistencia  del  ánimo  en  el  poseedor, 
y  no  presumirla  en  el  mero  tenedor. 

Esta  presunción  del  inciso  2.^  está  íntimamente  relacionada 

(1)    Véase  Quillouard,  Prescription,  i,  núm.  448. 
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con  el  art.  1173,  segán  el  cual^  como  sabemos,  c  el  que  tiene  ana 
cosa  en  lugar  ó  nombre  de  otro  y  sus  berederosi  no  pueden  jamás 
prescribirla,  á  menos  que  se  haya  mudado  su  mera  tenencia 
en  posesión,  sea  por  causa  procedente  de  un  tercero,  6  por  la 
oposición  que  ellos  mismos  hayan  hecho  al  derecho  del  pro- 
pietario, poseyendo  en  adelante  con  las  condiciones  requeridas 
por  el  art.  1170;  >  disposición  que  se  funda  en  que  si  el  mero 
tenedor,  que  es  el  representante  del  dueño,  pudiera  por  su 
sola  voluntad  convertirse  en  poseedor,  el  propietario  correría 
el  riesgo  de  verse  privado  de  su  posesión  por  un  simple  cam- 
bio en  el  ánimo  de  su  representante.  De  aquí  la  máxima 
Melius  est  non  habere  titulum  quam  habere  vitiosum. 

135,  —  Expresamente  dice  el  artículo  que  comentamos  que 
ambas  presunciones  pueden  ser  destruidas  por  la  prueba  con- 
traria. Así,  la  primera  quedaría  sin  efecto,  si,  por  ejemplo,  se 
justificase  que  el  que  empezó  á  tener  la  cosa  como  poseedor, 
la  tomó  después  en  arrendamiento;  y  la  s^unda,  si,  verbi- 
gracia, se  probara  que  el  que  empezó  como  arrendatario,  adqui- 
rió después  el  dominio  de  la  cosa  que  tenía  en  arrendamiento. 

136.  — El  último  inciso  establece  una  tercera  presunción, 
que  es  ésta :  «  Si  alguien  prueba  haber  poseído  anteriormente 
y  poseer  actualmente,  se  presume  la  posesión  en  el  tiempo 
intermedio,  sin  perjuicio  de  la  prueba  contraría.  >  La  posesión 
es  el  hecho  revelador  de  la  propiedad,  y  como  ésta  común- 
mente se  ejerce  por  actos  de  goce  continuos,  es  natural  pre- 
sumir que  el  que  ha  poseído  en  una  época  determinada,  y  po- 
dee  actualmente,  ha  continuado  poseyendo  en  el  tiempo  inter- 
medio :  probatis  extremis,  presumitur  media  ( ^  >. 

Tal  presunción,  lo  mismo  que  las  anteriores,  además  de  ba- 
sarse en  una  probabilidad,  releva  al  poseedor  de  una  prueba 
difícil  ó  imposible,  como  sería  la  demostración  de  que,  du- 
rante un  tiempo  determinado,  que  puede  haber  durado  uno  6 
varios  años,  el  que  invoca  la  posesión  ha  ejercido  continua* 
mente  actos  posesorios.  El  presente  artículo,  en  efecto,  rige 
para  la  prueba  de  la  continuidad,  tanto  de  la   posesión  anual 

( 1 )  Laurent,  XXXII,  núm.  337. 
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(arts.  624,  núm.  3.°,  y  638),  como  de  la  necesaria  para  pres- 
cribir el  dominio  (arts.  1169  y  1170). 

137.  —  No  debe  confundirse  la  disposición  del  inciso  1.*», 
que  establece  que  el  que  ha  empezado  á  tener  la  cosa  como 
poseedor,  se  presume  que  continúa  en  el  mismo  concepto, 
con  la  del  3.**,  que  dice  que  si  alguien  prueba  haber  poseído 
anteriormente  y  poseer  actualmente,  se  presume  la  posesión 
en  el  tiempo  intermedio:  aquélla,  como  sabemos,  se  refiere 
á  la  continuidad  del  ánimo  de  dueño  en  el  poseedor,  mien- 
tras que  la  última  es  relativa  á  la  continuidad  de  la  pose- 
sión  en  el  tiempo.  Si  existiera  la  presunción  del  primer 
inciso  y  no  la  del  último,  podría  probarse  la  subsistencia  del 
ánimo  de  dueño,  pero  quizás  fuera  imposible  la  prueba  de  la 
continuidad  de  los  actos  posesorios;  y  si  existiera  la  presun- 
ción del  inciso  final  y  no  la  del  primero,  sería  fácil  demostrar 
que  la  posesión  había  sido  continua  entre  dos  períodos  deter- 
minados, mas  no  lo  sería  justificar  que  el  poseedor  había  con- 
servado el  ánimo  de  dueño  hasta  el  día  de  la  demanda. 

138.  —  Se  pregunta  si  para  probar  que  se  ha  poseído  an- 
tiguamente, basta  demostrar  que  ha  habido  uno  ó  varios  actos 
posesorios,  ó  si  es  necesario  justificar  que  la  posesión  ha  du- 
rado algún  tiempo.  La  ley  no  exige  esto  último,  ni  podría 
tampoco  fijarse  un  plazo  determinado;  pero,  por  otra  parte, 
los  arte.  624,  núm.  3.**,  y  1170,  al  requerir  ciertas  calidades 
en  la  posesión,  suponen  que  alguna  duración  ha  tenido:  no 
podría  decirse  que  la  posesión  de  un  día  ha  sido  continua, 
no  interrumpida,  pacífica,  pública,  no  equívoca  y  en  concepto 
de  propietario.  Los  autores  enseñan  que  esta  cuestión  es  de 
hecho  y  que  los  jueces  la  resolverán  según  las  circunstan- 
cias <*\ 

139.  —  En  el  derecho  francés  se  ha  sostenido  que  la  po- 
sesión anterior  hace  presumir  la  posesión  actual,  porque  la  po- 
sesión se  conserva  con  el  ánimo  solo.  Si  pruebo,  se  decía, 
que  hace  un  año  ejecuté  actos   de  posesión,  pruebo   que  ésta 


(1)  Laürent,   XXXII,   núm.   337;  Baudry  •  Lacantinerie,  Fres- 
eriptíon,  núm.  246. 
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ha  8Ído  coDtínua  desde  entonces^  porque,  según  un  principio 
inconcuso  en  esta  materia,  la  posesión  se  conserva  con  el  simple 
ánimo :  es  mi  adversario  quien  tendrá  que  probar  que  70,  entre- 
tanto, he  perdido  la  posesión  <  ^  K 

La  doctrina  expuesta,  rechazada  por  los  autores  modernos, 
confunde  la  conservación  de  la  posesión  con  la  continuidad  de 
la  misma.  £1  que  prueba  que  ha  ejecutado  actos  de  posesión 
en  una  época  determinada,  habrá  conservado  la  posesión  con 
el  ánimo,  pero  esto  no  basta  para  que  se  presuma  que  su  po- 
sesión es  continua.  Por  lo  demás,  la  doctrina  que  impugna- 
mos no  podría  fundarse  en  el  inciso  1.°,  puesto  que,  como 
ya  lo  hemos  dicho,  la  presunción  en  él  contenida  se  re&ere  á 
la  subsistencia  de  la  calidad  de  poseedor,  7  no  á  la  continui- 
dad de  la  posesión;  tampoco  podría  basarse  en  el  último  in- 
ciso, porque  si  él  admite  esa  continuidad,  es  á  condición  de 
que  se  pruebe  que  se  ha  poseído  anterior  y  acUialmente.  Si 
la  prueba  se  reduce  á  la  posesión  anterior,  claro  es  que  la 
presunción  de  continuidad  no  puede  existir,  porque  le  falta  una 
de  las  bases  en  que  debe  apoyarse.  La  continuidad  de  la  po- 
sesión presumida  en  el  último  inciso,  no  es  una  continuidad 
indefinida,  sino  limitada  entre  dos  extremos,  ó  sea  intermedia 
entre  la  posesión  anterior  y  la  actual;  lo  que  demuestra  que 
sin  la  prueba  de  dichos  extremos,  la  presunción  de  que  se 
trata  no  puede  tener  lugar  (^>. 

Í40*  —  De  aquí  se  sigue  que  tampoco  puede  admitirse  la 
regla,  inventada  por  algunos  autores,  de  que  la  posesión  actual 
hace  presumir  la  anterior.  Se  ha  dicho,  para  justificarla,  que^el 
que  presenta  un  título  antiguo  y  prueba  una  posesión  actual 
relativa  á  ese  título,  debe  ser  considerado  poseedor  desde  la 
fecha  del  mismo,  porque  es  probable  que  posea  desde  enton- 
ces. Pero  no  hay  duda  de  que  esta  supuesta  presunción,  con- 
forme á  lo  que  hemos  expresado  al  ocupamos  de  la  anterior, 
es  contraria  al  inciso   3.^  que    comentamos;  de  manera  que, 

( 1 )  Véase  Belime,  núm.  425. 

(2)  Laurent,  xxxii,  núm.  339;  Bauory •  Laoantinerie,  Pres- 
eripiion,  núm.  248. 
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como  presaDción  legal,  do  paede  aceptarse.  Según  otros  auto* 
res,  ella  sólo  puede  tener  valor  como   presunción  judicial  ^^\ 

141* — La  presunción  de  continuidad  entre  la  posesión  an- 
terior y  la  actual,  es  sin  perjuicio  de  la  prueba  contraria,  la 
cual,  indudablemente,  debe  consistir  en  que  la  posesión  ha 
sido  discontinua,  puesto  que  la  discontinuidad  es  lo  contrario 
de  la  continuidad. 

Sin  embargo,  hay  autores  que  dicen  que  la  prueba  de  la 
discontinuidad  es  insuficiente;  lo  que,  según  ellos  debe  de- 
mostrarse, es  que  la  posesión  ba  sido  abdicada  ó  interrumpida, 
durante  un  año  por  lo  menos,  porque  la  simple  abstención  de 
poseer,  nada  significa,  desde  que  la  posesión  se  conserva  con 
el  ánimo  (2), 

E^ta  opinión  es  errónea,  porque  de  lo  que  aquí  se  trata  no 
es  de  saber  si  se  conserva  la  posesión,  sino  de  si  subsiste 
con  el  carácter  de  continua,  lo  que  es  muy  distinto.  Mientras 
el  poseedor  mantiene  su  ánimo  de  poseer  y  no  se  producen 
hechos  de  los  que  hacen  perder  la  posesión,  la  conservará  aun 
cuando  se  abstenga  de  ejercer  actos  posesorios;  pero,  si  se  abs- 
tiene de  ejercerlos,  la  posesión  será  de  carácter  discontinuo. 
£1  ánimo  sirve,  pues,  para  conservar  la  posesión,  pero,  por  sí 
coló,  no  basta  para  que  la  posesión  pueda  calificarse  de  con- 
tinua: para  esto  es  necesario,  además,  que  haya  habido  conti- 
nuidad de  actos  de  goce.  Luego,  la  presunción  del  inciso  final 
de  este  artículo,  se  destruye  con  sólo  la  prueba  de  que  el  po- 
seedor se  ha  abstenido,  durante  cierto  tiempo,  de  ejercer  actos 
posesorios,  ó  sea  con  la  prueba  de  que  la  posesión  ha  sido 
discontinua.  Si  lo  que  se  justifica  es  que  el  poseedor  ha  abdi- 
cado su  posesión,  ó  que  un  tercero  la  ha  usurpado,  se  habrá 
probado  otra  cosa:  esto  es,  que  la  posesión  ha  sido  perdida  ó 
interrumpida. 

Como    se  ve,   la  opinión  que   refutamos,  no  sólo   confunde 


( 1 )  Laurent,  XXXII,  núm.  340 ;  Baudry  -  Lacantiiierie,  Pres- 
cripiion,  núm.  248 ;  Belime,  núm.  427. 

(2)  Véase  GhacxSn,  ii,  pág.  Id4. 
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la  conservación  de  la    posesión  con  la  continuidad,  sino  tam- 
bién la  discontinuidad  con  la  interrupción  y  la  pérdida  ^^\ 


Artículo  630 


Se  pierde  la  posesión  de  dos  modos:  por  usurpación  de 
un  tercero  ó  por  el  abandono  voluntario  y  formal  del  po- 
seedor. 


C.  Chileno,  726  y  728 -C.  Español,  460- Acevedo,  579  r580  — 
C.  Argentíno,  2451  á  2459  —  C.  del  Ecuador,  714  á  719—  C. de  Méjico, 
952  y  953  —  Boissonade,  226  —  C.  Alemán,  856  —  C.  de  Honduras, 
476  -  C.  Portugués,  482. 

143.  —  Nuestro  Código,  que  se  ocupa  de  la  adquisición  y 
de  la  pérdida  de  la  posesión,  no  dice  nada  sobre  la  conser- 
vación de  ella;  es  probable  que  al  proceder  de  este  modo 
haya  tenido  en  cuenta  la  siguiente  observación  de  Savigny: 
la  idea  de  la  conservación  y  de  la  pérdida  de  la  posesión, 
son  correlativas,  porque  toda  posesión  debe  necesariamente 
continuar  en  tanto  que  no  se  pierda  (2).  Con  saber,  pues, 
cuándo  se  pierde  la  posesión,  se  sabe,  á  contraríOf  cuándo  se 
conserva;  no  obstante,  conviene  exponer  algunas  considera- 
ciones sobre  la  conservación  de  que  se  trata,  ya  que  esta 
materia  constituye  un  capítulo  en  casi  todos  los  tratados  sobre 
posesión. 

143*  —  Según  lo  que  hemos  expuesto,  al  comentar  el  art.  622, 
la  adquisición  de  la  posesión  requiere  estos  dos  elementos:  la 
aprehensión  de  la  cosa  y  el  ánimo  de  dueño  (corpus  y  animits). 


(1)  Véanse:  Laurent,  xxxii,  núm.  338;   Baudry  -  Lacantine- 
RIE,  Prescription,  núm.  245. 

(2)  Savigny,  La  posses^ion  en  droü  romain,  pág.  312,  §  29. 
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Entretanto^  para  conservar  la  posesión^  basta  solamente,  con- 
forme á  un  principio  tradicional,  el  ánimo  de  retenerla  (animo 
retineiur  possessio);  es  decir,  que  aun  cuando  el  poseedor  se 
abstenga  de  gozar  de  la  cosa,  continúa  poseyéndola,  con  tal 
de  que  conserve  aquella  intención,  7  siempre  que  un  tercero 
no  entre  á  poseer  la  misma  cosa  6  no  se  produzca  algún  otro 
hecho  jurídico  que  cause  la  pérdida  de  la  posesión.  Eüsta  dife- 
rencia entre  la  adquisición  7  la  conservación  mencionadas,  se 
justifica  por  el  principio  de  que  la  posesión  es  el  reflejo  ó  la 
manifestación  externa  de  la  propiedad:  el  propietario  conserva 
su  dominio  por  el  simple  ánimo,  aun  cuando  se  abstenga  de 
gozar  de  la  cosa  que  le  pertenece;  luego,  el  poseedor,  puesto 
que  es  un  propietario  presuntivo,  debe  conservar  la  posesión* 
sólo  con  el  ánimo  de  retenerla  ^^\  Conforme  con  esta  razón 
teórica,  hay  otra  práctica:  la  conveniencia  de  que  los  bienes 
no  se  encuentren,  respecto  de  su  posesión,  en  una  situación 
indeterminada  ó  dudosa,  que  alentaría  las  usurpaciones,  7,  por 
consiguiente,  el  desorden  en  la  sociedad. 

144*  —  £1  ánimo,  que,  por  sí  solo,  basta  para  conservar  la 
posesión  (animo  retineiur  possessio),  puede  considerarse,  ó 
como  distinto  al  ánimo  de  dueño  (animo  domini),  ó  como 
comprensivo  de  este  último.  Sobre  el  particular  nos  remitimos 
al  comentario  del  artículo  anterior. 

143*  — Se  enseña  que  el  principio  de  que  la  posesión  se 
conserva  con  el  ánimo,  sufre  excepción  cuando  el  poseedor 
quiere  prescribir  el  dominio  ó  adquirir  el  derecho  de  posesión, 
porque  tanto  en  uno  como  en  otro  caso,  la  le7  exige  que  la 
posesión  sea  cmiHmia  (arts.  1170  7  624,  núm.  3.®);  lo  que 
quiere  decir,  que  el  ánimo,  por  sí  solo,  no  es  suficiente:  se 
requiere,  además,  que  ha7a  actos  de  posesión  sucesivos. 

Esta  opinión,  como  otras  que  hemos  impugnado  en  el  co- 
mentario del  artículo  anterior,  confunde  la  conservación  de  la 
posesión  con  su  continuidad.  Si  la  le7  exige,  en  los  referidos 
casos,  que  la  posesión  sea  continua,  es  porque,  en  ellos,  el 
poseedor  no  pretende  solamente    conservar  su  posesión,    sino 

( 1 )    Laurent,  xxxii,  núm.  268. 
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tambi^D  adquirir,  6  el  derecho  de  posesión,  6  el  derecho  de 
propiedad  <  n.  Y  de  aquí,  pues,  lejos  de  deducirse  que  la  po- 
sesión oo  puede  conservarse  con  el  simple  ánimo,  lo  que  se 
deduce  es  que  con  él  solo  no  puede  adquirirse  ni  el  dominio, 
ni  el  derecho  de  posesión.  En  otros  términos:  el  poseedor 
que  mantiene  su  ánimo  de  retener,  pero  se  abstiene  de  seguir 
ejecutando  actos  posesorios,  conserva  su  posesión,  aunque  ésta 
adquiere  así  el  carácter  de  discontinua.  Luego,  la  exigencia 
de  que  la  posesión  sea  continua  para  ciertos  efectos  jurídicos, 
no  es  una  excepción  al  principio  de  que  la  posesión  se  con- 
serva con  el  ánimo. 

146* — Dioen  Pothier  y  la  mayoría  de  los  autores,  que 
para  conservar  la  posesión  no  se  necesita  una  voluntad  posi- 
tiva: basta  que  la  voluntad  que  ha  tenido  el  poseedor  de 
adquirir  la  posesión  no  haya  sido  revocada  por  una  voluntad 
contraria,  pues  mientras  no  exista  tal  revocación,  se  considera 
que  aquella  voluntad  subsiste.  Por  esto,  el  poseedor,  durante 
el  sueño,  la  locura,  etc.,  conserva  la  posesión,  á  pesar  de  que 
en  esos  estados  psíquicos,  la  voluntad  no  existe  ^^K 

Pero  ya  sabemos  que  esta  ficción,  á  que  hay  que  recurrir 
para  apoyar  la  doctrina  dominante,  seguida  por  nuestro  Código, 
en  concepto  de  Yhering,  no  explica  satisfactoriamente  la  con- 
servación de  la  posesión  (^>. 

147*  —  En  cuanto  á  la  conservación  de  la  posesión,  no  por 
el  mismo  poseedor,  sino  por  otro  en  su  nombre,  se  advierte 
que  hay  una  diferencia  con  la  adquisición  de  la  posesión  por 
medio  de  un  mandatario.  En  efecto,  para  adquirir  la  posesión 
por  apoderado,  es  necesario  que  concurra  la  voluntad  del 
mandante  con  la  de  su  mandatario,  mientras  que,  para  rete- 
nerla, poco  importa  que  el  mero  tenedor  conserve  la  voluntad 
de  poseer  para  aquel  en  cuyo  nombre  tiene  la  eosa.  Por 
consiguiente,  aun  cuando,  verbigracia,  el  arrendatario  quiera 
poseer    para  sí^  ó  para    otro  que    no  sea  su    arrendador,  éste 


( 1 )  Laurent,  xxxu,  núm.  269. 

(2)  PoTHiSR,  Possession^  núm.  56. 

(3)  Véase  com.  al  art.  621. 
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conservará  su  posesión^  salvo  lo  dispuesto  en  el  art  1173  ^^\ 
También  la  conservará  el  arrendador,  aun  cuando  el  arrenda- 
tario abandone  la  cosa,  pierda  la  razón  6  fallezca;  eñ  este 
'  último  caso,  el  arrendador  poseerá  por  los  herederos  del  arren- 
datario (2). 

148*  —  Estudiemos  ahora  la  pérdida  de  la  posesión.  Nues- 
tro artículo  se  limita  á  decir  que  cae  pierde  la  posesión  de 
dos  modos:  por  usurpación  de  un  tercero  ó  por  el  abandono 
voluntario  7  formal  del  poseedor;»  de  donde  parece  deducirse 
que  el  verbo  perder  ha  sido  empleado  en  un  sentido  restrin- 
gido, ó  sea  en  el  de  dejar  uno  de  tener  una  cosa  por  descuido, 
por  un  suceso  imprevisto  ó  por  renuncia;  y  no  en  el  sentido 
amplio  de  cesar  de  poseer  por  cualquier  causa  (^>.  En  efecto, 
la  transferencia  de  la  posesión,  que  es  el  modo  más  común 
por  el  cual  se  deja  de  poseer,  no  podría  incluirse  en  el  artículo 
que  comentamos,  sin  forzar  su  texto:  la  transmisión  de  una 
cosa,  no  es  propiamente  un  abandono  de  ella  '^^\ 

Por  nuestra  parte,  siguiendo  el  ejemplo  de  los  autores  en 
esta  materia,  trataremos  de  la  pérdida  de  la  posesión  en  sen- 
tido amplio,  esto  es,  examinaremos,  no  sólo  los  casos  que 
menciona  aquí  la  lej,  sino  todos  los  demás  en  que  el  poseedor 
cesa  de  serlo. 

149*  —  Se  han  propuesto  diversas  clasificaciones  sobre  este 
particular.  La  que  goza  de  más  favor  divide  la  pérdida  de  la 
posesión,  según  que  cese  la  tenencia  de  la  cosa  (corpore) 
6  el  ánimo  de  dueño  (anifno),  6  la  una  y  el  otro  á  la  vez 
(corpore  el  animo);  clasificación  que,  desde  el  punto  de  vista 
práctico,  no  es  satisfactoria.  El  sistema  que  se  limita  á  enu- 
merar los  distintos  casos  en  que  se  pierde  la  posesión,  es 
más  claro,  y  por  eso  lo  seguiremos  ^^\  sin  perjuicio  de  aplicar 
aquella  distinción  en  el  caso  especial  del  abandono. 

( 1 )  Véase  el  comentario  al  art  628. 

(2)  PoTHiBR,  Possession,  núms.  59  á  63. 

(3)  Véase  Bi:ume,  núms.  94  y  178. 

(4)  PoTHiEE,  Posseesiofi,  núm.  70.  Véase,  sin  embargo,  Mourlon, 
m,  núm.  1810;  Baudry  -  Lacamtinbrie,   Prescription,  núm.  232. 

(5)  Véase  el  art  460  del  Código  Español. 
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150«  —  Se  pierde  la  posesión  por  usurpación  de  un  tercero. 
La  usurpación  ó  despojo  es  el  apoderamíento  ilegal  de  la  cosa 
que  otro  posee.  En  materia  penal,  la  usurpación  es  el  apro- 
piamiento  de  bienes  inmuebles  ajenos  (Código  Penal,  art  S92); 
pero  en  derecho  civil  hay  que  darle  á  esa  palabra  un  sentido 
más  amplio,  comprensivo  de  los  bienes  corporales,  muebles  ó 
inmuebles,  puesto  que,  aun  cuando  es  verdad  que  sólo  tra- 
tándose de  inmuebles  proceden  las  acciones  posesorias  (art  633), 
debe  advertirse  que  aquí  nos  ocupamos  de  la  pérdida  de  la 
posesión  en  general  y  no  relativamente  al  ejercicio  de  dichas 
acciones.  Por  lo  demás,  el  artículo  siguiente  hace  referencia  á 
la  pórdida  de  la  posesión  de  cosas   muebles. 

Tampoco  debe  aceptarse  en  esta  materia  que  la  usurpación 
es  el  apoderamiento  de  cosa  ajena.  Este  hecho  existe  cuando 
lo  realiza,  no  sólo  el  que  se  considera  con  mejor  derecho  que 
el  que  posee,  sino  también  cuando  lo  ejecuta  el  propietario 
mismo,  desde  que  es  principio  inconcuso  en  derecho  que  nadie 
debe  hacerse  justicia  por  sa  propia  autoridad.  Así,  pues,  al 
hablar  nuestro  artículo  de  la  usurpación  de  un  tercero,  emplea 
esta  palabra  en  sentido  opuesto  á  poseedor,  y  no  en  el  de 
persona  que  no  tenga  vínculo  jurídico  con  la  cosa. 

Como  ejemplo  de  usurpación,  puede  darse  el  caso  previsto 
en  el  art  627. 

131« — Cuando  hay  usurpación,  el  usurpado  pierde  la  po- 
sesión desde  que  ocurre  ese  hecho,  y,  por  consiguiente,  antes 
de  que  transcurra  un  año.  Segán  el  art.  637,  el  poseedor  des- 
pojado puede  ejercer  la  acción  dentro  del  año,  de  donde  parecería 
deducirse  que  en  todo  ese  tiempo  conserva  la  posesión;  pero 
esto  sería  un  error:  el  mismo  artículo  dice  que  el  año  se 
cuenta  desde  que  el  poseedor  anterior  ha  perdido  la  posesión, 
ó  sea  desde  que  se  le  usurpó  la  cosa.  Resulta,  pues,  que  la 
posesión  se  pierde  al  ser  usurpada,  pero  que  la  acción  para 
reclamarla  subsiste  durante  un  año.  Dicha  acción  nace  del 
derecho  de  posesión  (en  sentido  amplio  y  no  en  el  del  nú- 
mero 3,®  del  art  624),  y,  por  su  mismo  objeto  —  recuperar  la 
posesión,— supone  también  que  la  posesión  se  ha  perdido.  No 
se  concebiría  que- hubiera  acción  para  reclamar  la  posesión,  si 
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ésta  se  conservara:  lo  que  se  conserva  es  el  derecho,  no  el 
hecho. 

132*  —  No  es  necesario,  para  que  la  pérdida  de  que  trata- 
mos tenga  lugar,  que  el  despojado  conozca  la  usurpación.  Si 
la  posesión  del  despojante  es  pública,  desde  que  ella  se  ma- 
nifieste así,  perjudicará  al  despojado,  aun  cuando  éste  la  ignore; 
pero  si  es  clandestina,  la  prescripción  de  la  acción  posesoria 
(^art.  637),  ó  del  derecho  de  posesión  (art  624,  núm.  3.°),  ó 
del  dominio  (art  1170),  no  empezará  á  correr  sino  desde  que 
el  despojado  tenga  conocimiento  del  despojo. 

Respecto  del  despojo  violento,  la  posesión  útil  del  despo- 
jante no  principia  hasta  que  ha  cesado  la  violencia  (art  1172), 
y,  por  consiguiente,  hasta  entonces  no  corren  dichas  prescrip- 
ciones. 

De  todo  esto  no  debe  deducirse  que  la  pérdida  de  la  po- 
sesión se  verifica  una  vez  que  cesa  la  clandestinidad  ó  la 
violencia.  Desde  que  la  ley  admite  la  existencia  de  las  pose- 
siones violenta  y  clandestina  (art.  625),  hay  que  reconocer 
forzosamente  que  el  usurpador  puede  adquirir  la  posesión  por 
la  violencia  ó  por  la  clandestinidad,  así  como  que,  al  adqui- 
rirla el  usurpador  de  cualquiera  de  esos  modos,  la  pierde  el 
despojado;  lo  que  hay  es  que  ella  no  empieza  á  contarse  ccfntra 
éste  sino  desde  que  cesa  la  violencia  ó  la  clandestinidad. 
Prácticamente,  el  resultado  es  el  mismo;  pero  desde  el  punto 
de  vista  teórico,  debe  distinguirse  el  momenío  en  que  se  pierde 
la  posesión,  de  aquel  en  que  la  pérdida  comienza  á  producir 
efectos  jurídicos  contra  el  despojado. 

158«  —  En  segundo  lugar,  la  posesión  se  pierde  por  el 
abandono  voluntario  y  formal  del  poseedor,  puesto  que  cada 
uno  es  dueño  de  renunciar  lo  que  le  pertenece  ^^\ 

El  abandono  de  la  posesión,  como  el  de  cualquier  derecho, 
es  un  acto  unilateral,  ó  sea  un  acto  para  cuya  validez  no  se 
requiere  el  consentimiento  de  ninguna  otra  persona ;  en  esto  se 
distingue  de  la  tradición,  que  exige  el  concurso  de  la  voluntad 
de  aquel  á  favor  del  cual  se  hace  la  transferencia. 

(1)    Beume,  núm.  97.  ^ 


Digitized  by 


Google 


lio  LIBRO   SEGUNDO  Art.  680 

Como  ejemplo  de  pérdida  de  la  posesión  por  abandono, 
puede  darse  el  caso  del  que  arroja  monedas  para  que  las  haga 
suyas  el  primer  ocupante  (art  694). 

184*  —  £1  abandono  6  la  renuncia^  debe  ser  voluntario  y 
formal  La  primera  condición  se  explica  fácilmente:  si  él  no 
fuera  voluntario,  la  posesión  se  perdería  por  usurpación  de  un 
tercero  ó  por  alguno  de  los  otros  hechos  jurídicos  que  luego 
examinaremos.  Por  otra  parte,  para  abandonar  la  posesión^  es 
necesario,  en  principio,  que  el  poseedor  sea  capaz  de  tener  vo- 
luntad de  renunciarla ;  cuestión  de  la  que  nos  ocuparemos  más 
adelante. 

1S5*  —  Además  de  voluntario,  el  abandono  debe  ser  for- 
mal. Al  exigir  tal  condición,  la  ley  aplica  el  principio  de  que 
la  posesión  se  conserva  con  el  ánimo,  aun  cuando  éste  no  se 
mani&este  permanentemente  de  una  manera  activa.  Así,  pues, 
lo  que  quiere  la  ley  es  que  no  haya  duda  de  que  ha  existido 
la  voluntad  de  renunciar  la  posesión:  es  necesario,  por  con- 
siguiente, que  á  la  voluntad  de  poseer  haya  sucedido  la 
voluntad  de  no  poseer  más  ^^\  y  que  esta  última  se  haya  mani- 
festado por  actos  exteriores  que  la  demuestren.  El  simple 
cambio  de  ánimo  en  el  poseedor,  es  decir,  la  voluntad  que 
no  se  exterioriza,  y  aun  la  que  exteriorizándose  no  revela 
claramente  la  intención  de  renunciar  la  posesión,  no  bastan 
para  que  haya  abandono,  desde  que  la  ley  requiere  que  él  sea 
formal  í^). 

1S0. — £1  abandono  de  que  se  trata  no  debe  ser  necesa- 
riamente ni  solemne,  ni  siquiera  expreso.  £1  art  1163  per- 
mite la  renuncia  tácita  de  la  prescripción  (^),  renuncia  que 
importa  la  de  la  posesión  anterior.  Dicho  artículo  se  refiere  á 


(1)  Bbumb,  núm.  100;  Molitob,  Possession,  núm.  47. 

(2)  Véase  Belimb,  núm.  99. 

(3)  «Renunciase  tácitamente»  la  prescripción,  «cuando  el  que 
puede  alegarla  manifiesta  por  un  hecho  suyo  que  reconoce  el  derecho 
del  dueño  . . .  por  ejemplo,  cuando  cumplidas  las  condiciones  legales 
de  la  prescripción,  el  poseedor  de  la  cosa  las  toma  en  arrendamiento. . . 
y  en  otros  casos  semejantes  (artículo  citado).  » 
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la  prescripción  consumada  6  cumplida ^^);  pero  es  claro  que 
si  tal  renuncia  puede  hacerse  tácitamente^  con  mayor  razdn 
puede  efectuarse  del  mismo  modo  la  de  la  prescripción  no 
consumada,  como  que  ésta,  por  ser  una  mera  expectativa, 
vale  menos  que  aquélla,  que  constituye  un  derecho  adquirido. 
IS7*  —  Se  pierde  la  posesión,  no  sólo  por  el  abandono, 
efectuado  á  la  vez,  de  los  dos  elementos  que  la  constituyen, 
sino  también  por  el  de  uno  solo  de  ellos,  esto  es,  por  el  de 
la  tenencia  de  la  cosa,  ó  por  el  del  ánimo  de  dueño,  puesto 
que  sin  el  concurso  de  ambos,  no  hay  posesión  (art  621). 
Se  abandonan  conjuntamente  los  dos  elementos,  por  ejemplo, 
en  el  caso  del  que  arroja  monedas  para  que  las  haga  suyas  el 
primer  ocupante  (art  694).  Hay  pérdida  de  la  posesión  por 
abandono  del  ánimo,  sin  abandono  de  la  tenencia,  cuando  el 
poseedor,  verbigracia,  toma  la  cosa  en  arrendamiento  (art.  1163). 
Y,  en  fin,  se  pierde  la  posesión  por  abandono  de  la  tenencia, 
aunque  no  se  abandone  el  ánimo,  por  ejemplo,  cuando  para  el 
salvamento  de  una  nave,  el  poseedor  de  un  objeto  lo  arroja 
al  mar.  Podría  quizás  objetarse  que,  en  este  caso,  la  posesión 
se  conserva  con  el  ánimo;  pero  tal  objeción  sería  errónea:  el 
ánimo  basta  para  conservar  la  posesión  en  el  sentido  de  que 
no  es  necesario  ejecutar  permanentemente  actos  materiales  sobre 
la  cosa;  pero  cuando  ésta  no  se  encuentra  ya  en  poder  del 
que  la  tenía,  aun  cuando  no  esté  en  el  de  otro,  cuando  no 
hay  posibilidad  de  hacer  sobre  ella  actos  de  dueño,  no  puede 
afirmarse  que  el  simple  ánimo  es  suficiente  para  conservar  la 
posesión,  pues  esto   sería  extender  la  ficción  más  allá  de  sus 


(1)  En  efecto,  el  art  1163,  que  ha  copiado  sus  dos  primeros  in- 
cisos del  art  1251  de  Acevedo,  y  su  inciso  final  del  art  2494  del 
Código  Chileno,  sólo  se  refiere  á  la  renuncia  de  la  prescrípción  con- 
sumada. El  Proyecto  de  Acevedo,  el  Código  Francés  y  otros,  además 
de  establecer  la  renuncia  de  la  prescripción  cumplida,  admiten  ex- 
presamente la  renuncia  de  la  prescrípción  no  consumada,  sea  adqui- 
sitiva 6  extintiva,  acto  que  incluyen  entre  los  que  interrumpen  la 
prescrípción  (Acevedo,  1270;  Código  Francés,  2248).  Nuestro  Código, 
respecto  de  la  renuncia  de  la  prescrípción  en  curso,  no  habla  expre- 
samente más  que  de  la  extintiva  (art  1208,  núm.  2.^). 


Digitized  by 


Google 


112  UBRO   SEGUNDO  Art.  «30 

límites^  contra  lo  que  de  un  modo  implícito  establece  el  artículo 
siguiente. 

Si  en  dicho  caso  los  objetos  no  fueran  arrojados  al  mar^ 
sino  abandonados  á  alguna  persona,  habría  depósito  necesario 
6  miserable  (art  2247  )|  y  entonces  no  se  perdería  la  posesión, 
puesto  que  quien  los  hubiera  recibido  en  depósito  no  tendría 
más   que  la  mera  tenencia  de  ellos  (art.  628). 

ISSm  —  Por  lo  que  hace  i  los  efectos  del  abandono,  cabe 
advertir  que  en  los  dos  primeros  casos,  cuando  se  abandona 
á  la  vez  la  tenencia  y  el  ánimo,  ó  sólo  este  último,  la  pérdida 
de  la  posesión  implica  la  del  dominio,  porque  no  se  concibe 
que  el  que  renuncia  el  ánimo  de  dueño,  conserve  la  calidad 
de  propietario.  En  el  último  caso,  ó  sea  cuando  se  abandona 
la  tenencia,  conservando  el  ánimo  de  dueño,  se  pierde  la 
posesión,  pero  no  el  dominio:  el  poseedor,  entonces,  al  des* 
prenderse  de  la  cosa,  no  tiene  la  voluntad  de  renunciar  el 
derecho  de  poseerla  y  reivindicarla,  como  no  la  tiene  el  que 
se  ve  forzado  á  dejar  una  finca  en  manos  del  usurpador,  que 
lo  despoja  violentamente  de  ella  ^^\ 

159* — Se  pregunta  si  la  voluntad  de  abandonar  la  pose- 
sión puede  resultar  de  la  cesación  prolongada  de  todo  acto 
de  goce.  Hay  autores  que  sostienen  que,  aun  cuando  la  pose- 
sión se  conserva  con  el  ánimo,  debe  considerarse  abandonada 
por  el  poseedor,  si  éste,  durante  mucho  tiempo,  se  abstiene 
de  ejecutar  en  la  cosa  actos  de  dueño  ^^K 

La  indicada  opinión  desconoce  el  fundamento  de  la  regla, 
según  la  cual,  la  posesión  se  conserva  con  el  ánimo.  Si  la 
posesión  se  mantiene  de  este  modo,  es  porque  ella  no  hace 
más  que  reflejar  la  propiedad;  y  como  el  dominio  no  se  pierde, 
por  prolongada  que  sea  la  inacción  del  dueño,  claro  es  que 
tampoco  se  pierde  la  posesión  porque  el  poseedor  deje  de 
gozar  de  la  cosa  durante  mucho  tiempo.  Si  la  posesión  se 
perdiera  por  la  inacción  del  poseedor,  sería  en  virtud  de  la 
presunción  de  que  el  poseedor  había  renunciado  su  ánimo  de 


(1)  Véase  Pothier,  Possession,  núm.  71. 

(2)  Belime,  núm.  102. 
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dueño;  lógicamente  tendría  que  admitirse  entonces;  no  sdlo  la 
pérdida  de  la  posesión^  sino  también  la  de  la  propiedad^  puesto 
que  no  es  admisible  que  se  renuncie  el  ánimo  de  dueño  y  se 
conserve  el  dominio.  Ahora  bien,  como  queda  dicho^la  propiedad 
no  se  pierde  por  la  abstención  prolongada  de  todo  acto  de  goce, 
lo  que  prueba  el  error  de  la  opinión  que  refutamos. 

En  cuanto  á  la  inacción  del  que  posee,  no  el  dominio  pleno, 
sino  los  derechos  que  se  extinguen  por  el  no  uso,  como  el 
usufructo  y  las  servidumbres  (arts.  512  7  618),  nos  remitimos 
á  la  parte  final  de  este  mismo  comentario. 

160«  —¿Qué  capacidad  debe  existir  en  el  que  abandona  la 
posesión?  Sabemos  que  ésta  no  es  un  simple  hecho,  sino  en 
cierto  sentido:  es  un  hecho  que  engendra  derechos,  y,  en  con- 
secuencia, aun  la  posesión  de  menos  de  un  año  constituye  un 
derecho  de  naturaleza  real,  que  puede  ser  mueble  ó  inmueble, 
según  la  calidad  de  la  cosa  que  es  objeto  de  posesión.  Luego, 
la  renuncia  de  la  posesión  equivale  á  una  enajenación  de  de- 
rechos reales  muebles  ó  inmuebles,  y,  por  lo  tanto,  para  que 
sea  válida,  es  necesario  que  el  renunciante  sea  capaz  de  ena- 
jenar derechos  análogos,  conforme  á  los   principios  generales. 

Tal  es  lo  que  debe  resolverse  aun  cuando  el  poseedor  no 
sea  propietario  ^^\  Si  lo  es,  hay  mayor  razón  para  exigir  que 
sea  capaz  de  enajenar,  puesto  que  el  abandono  de  la  posesión 
puede  entonces  comprender  el  de  la  propiedad,  conforme  á  lo 
que  anteriormente  hemos  expresado.  (Véase  también  el  art.  1164. ) 

Sólo  en  el  caso  en  que  el  poseedor,  propietario  ó  no,  se 
desprenda  de  la  tenencia  de  la  cosa  por  causa  de  fuerza  mayor, 
es  que  habrá  pérdida  de  la  posesión  por  abandono,  aun  cuando 
no  exista  capacidad  de  enajenar. 

161*  —  Si  los  incapaces  nq  pueden  renunciar  la  posesión 
de  las  cosas,  cuya  enajenación  les  está  prohibida,  ¿podrá  el 
tutor,  con  previa  autorización  judicial,  abandonar  la  posesión 
que   corresponda  á   su  pupilo?  Creemos    que  sí,  conforme   al 


(1)  Por  lo  demás,  el  poseedor  no  propietario  que  renuncia  la  po- 
sesión, puede  perder  la  acción  publiciana,  análoga  á  la  reivindicatoría, 
lo  que  demuestra  la  importancia  de  esa  renuncia. 

8 


Digitized  by 


Google 


114  LIBRO   SEGUNDO  Art.  630 

art  348}  aplicable  por  analogía.  La  posesión  que  tenga  el 
menor  puede  ser  injusta  7  expuesta  á  reclamaciones  del  pro- 
pietariO;  gravosas  para  aquél :  habrá  entonces  evidente  utilidad 
en  renunciarla,-  á  fin  de  evitar  en  todo  6  en  parte  los  perjui- 
cios que  de  retenerla  se  le  causarían  al  pupilo  ^^\  Tratándose 
de  la  renuncia  de  la  prescripción,  en  la  que  está  comprendida 
la  de  la  posesión^  no  hay  uniformidad  en  el  parecer  de  los 
autores  (2). 

162*  — La  posesión  se  pierde  también  por  la  tradición  ó 
sea  por  da  transferencia  que  hace  una  persona  á  otra  de  la 
posesión  de  una  cosa,  con  facultad  y  ánimo  de  transferirle  el 
dominio  de  ella  (art  733).»  El  Código  se  .ocupa  de  la  tra- 
dición como  modo  de  adquirir  la  propiedad,  y  aun  cuando, 
por  regla  general,  la  tradición  transmite  á  la  vez  la  posesión 
y  el  dominio,  debe  advertirse  que  puede  haber  tradición  tras- 
lativa del  dominio  y  no  de  la  posesión  ^^\  así  como  que  la 
tradición  incapaz  de  transferir  el  dominio,  puede  transmitir  la 
posesión. 

En  efecto,  para  que  se  adquiera  el  dominio  por  la  tradi- 
ción, es  necesario,  en  primer  lugar,  que  ella  se  haga  por  el 
dueño  ó  su  representante  (art  744,  núm.  1.^);  y  no  hay  duda 
de  que  la  posesión  se  adquiere  por  transferencia,  aun  cuando 
la  tradición  se  haya  efectuado  por  un  tercero,   el  cual,  al  ha- 


ll) El  núm.  6.®  del  art  365,  que  prohibe  absolutamente  al  tutor, 
aun  cuando  el  juez  indebidamente  la  autorice,  la  remisión  voluntaria 
de  derechos  del  menor,  no  es  aplicable  al  caso,  porque  esa  remisión 
no  es  cualquier  renuncia  de  derechos,  sino  la  de  los  que  tienen  por 
correlativo  una  deuda:  SBaoviA,  i,  pág.  228,  nota  1;  FREriAS,  ar- 
tículos 1749,  1217  y  1220. 

(2)  Marcadé,  XII,  pág.  5á,  núm.  45;  Laürent,  xxxii,  núm.  202; 
Baudry  -  Lacantinerie,  Prescription,  núms.  87  y  88. 

(3)  Á  pesar  de  la  definición  que  da  el  art  733,  no  hay  duda  de 
que  el  propietario,  que  no  tiene  la  posesión  actual  de  una  cosa,  puede, 
no  obstante,  transmitir  el  dominio  de  ella,  y,  por  consiguiente,  el  de- 
recho de  poseerla:  el  adquirente  entonces  podrá  reclamar  la  posesión 
en  juicio  posesorio  6  petitorio,  según  proceda,  contra  el  tercero  que 
se  haya  apoderado  de  la  cosa.  Del  art  660  resulta,  que  antes  del 
pleito,  el  propietario  desposeído  puede  ceder  sus  derechos  á  otro. 
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cerla^  perderá  su  posesión^  lo  que  confirma  el  art  750^  al 
establecer  que,  en  tal  caso,  el  que  ha  recibido  la  cosa,  podrá 
prescribir  el  dominio  de  ella. 

163*  —  Puede  suceder  también  que  la  tradición  no  valga 
para  transferir  ni  el  dominiO;  ni  la  posesión,  7  que,  sin  em- 
bargo, el  tradente  pierda  su  calidad  de  poseedor. 

Esto  último  se  explica,  teniendo  en  cuenta  que  la  posesión 
se  adquiere  por  la  aprehensión  efectiva  con  ánimo  de  dueño 
(art  622),  ó  sea  por  un  acto  que  produce  sus  efectos,  aun 
cuando  el  que  lo  ejecute  carezca  de  título  para  apoderarse  de 
la  cosa;  7  claro  es  que,  adquiriendo  la  posesión,  el  que  rea- 
liza ese  hecho,  el  que  la  tenía,  la  pierde  al  mismo  tiempo^ 
Así,  pues,  la  entrega  efectiva  de  la  cosa,  aunque  no  sea  pre- 
cedida de  título  para  transferir  el  dominio,  hace  perder  la  po- 
sesión al  que  da  la  cosa,  7  adquirirla  al  que  la  recibe. 

Pero  si  la  entrega  de  la  cosa  se  hace  de  un  modo  ficticio 
(art  622,  inciso  2.^)  7  la  tradición  es  nula,  también  lo  será 
la  transferencia  de  la  posesión,  mientras  que  aquel  en  favor 
del  cual  ha  sido  otorgada  no  aprehenda  la  cosa  de  una  manera 
efectiva,  pues  desde  que  ha7a  tal  aprehensión,  él  adquirirá  la 
calidad  de  poseedor,  si,  además,  tiene  ánimo  de  dueño,  no  por 
efecto  de  la  tradición,  que  no  puede  producirlo  siendo  nula, 
sino  conforme  á  la  regla  general  que  establece  el  inciso  1.** 
del  art   622. 

Así,  el  doble  efecto  de  que  el  tradente  pierda  la  posesión 
al  mismo  tiempo  que  la  adquiere  la  persona  que  recibe  7 
aprehende  efectivamente  la  cosa,  tiene  lugar  aun  cuando  la 
tradición  no  se  haga  por  persona  capaz  de  enajenar,  ó  aun 
cuando  el  consentimiento  del  tradente  ha7a  sido  obtenido  por 
violencia  ó  dolo  (arts.  744,  núm.  2.**,  7  627).  Tampoco  obsta 
al  doble  efecto  referido,  el  que  no  se  ha7an  cumplido  las  so- 
lemnidades especiales  que  se  exigen  para  transferir  el  dominio 
(art.  748),  como,  por  ejemplo,  la  del  otorgamiento  de  escri- 
tura pública  tratándose  de  bienes  raíces.  A  pesar  de  la  falta 
de  este  requisito,  el  tradente  pierde  la  posesión,  7  la  adquiere 
el  que  se  apodera  realmente  de  la  cosa. 

164*  —  Respecto   del    error,   el   Código,   al  ocuparse  de  la 
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tradición;  distingue  el  error  que  recae  sobre  la  identidad  de 
la  especie  que  debe  entregarse,  como,  por  ejemplo,  si  el  ena- 
jenante quiere  entregar  la  finca  A  y  el  adquirente  entiende 
recibir  la  finca  B;  el  error  que  recae  sobre  la  persona  á  quien 
se  hace  la  entrega,  como  si  el  enajenante  quiere  entr^ar  á 
Juan,  y  es  Pedro  quien  recibe  la  cosa;  y  el  error  sobre  el 
tftulo. 

Los  dos  primeros  errores  no  obstan  á  que  el  tradente  pierda 
la  posesión  de  la  cosa  que  ha  aprehendido  el  adquirente  ó  el 
tercero.  En  el  primer  caso,  por  el  hecho  de  que  el  adquirente 
se  apodere  de  la  finca  B,  el  tradente  perderá  la  posesión  de 
ella  y  conservará  la  de  la  finca  A  <^>;  y  en  el  s^undo,  por 
el  mismo  hecho  de  que  el  tercero  aprehenda  la  cosa,  el  ena- 
jenante perderá  también  la  posesión,  aun  cuando  su  propósito 
haya  sido  entr^ar  la  cosa  á  otro. 

165*  —  El  error  en  cuanto  al  título,  puede  producirse  de  dos 
modos:  1.%  cuando  ambas  partes  suponen  títulos  traslativos  de 
dominio,  pero  diferentes,  como  si  una  entiende  que  hay  venta 
y  la  otra  donación;  2.^  Cuando  una  de  las  partes  tiene  el 
ánimo  de  transferir  el  dominio  y  la  otra  de  recibir  á  título  de 
distinto  efecto,  ó  viceversa  (art  747).  En  el  primer  caso,  no 
hay  duda  alguna  de  que  la  entrega  real  de  la  cosa  hace  perder  la 
posesión  al  tradente,  puesto  que  en  el  que  recibe  la  cosa  exis- 
ten los  dos  elementos  de  la  posesión :  el  corpus  y  el  animus. 

En  el  segundo  caso,  debe  distinguirse,  s^ún  cuál  es  la 
parte  que  cree  en  la  existencia  de  un  título  traslativo  de  do- 
minio. Si  el  que  entr^a  la  cosa  quiere,  por  ejemplo,  donarla, 
y  el  que  la  recii:)e  entiende  que  se  le  da  en  préstamo  de  uso, 
no  hay  ni  donación,  ni  comodato,  puesto  que  para  uno  á 
otro  contrato  falta  el  consentimiento  de  partes.  El  que  ha 
dado  la  cosa  no  pierde  entonces  la  posesión,  desde  que  no  ha 
querido  abandonarla,  sino  transferirla,  y  el  contrato  de  transí- 
ferencia  no  existe  (^^. 


(1)  Véase  el  com.  al  art  622. 

(2)  Laürent,  XV,  núms.  460,  471  y  484;  Moürlon,  n,  número 
1041.  Véase  sobre  un  caso  análogo  á  Pothier,  Posstssionf  núm.  69. 
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Tampoco  hay  pérdida  de  la  posesión  por  haberla  adquirido 
el  que  ha  j*eclbido  la  cosa :  éste^  en  efecto,  la  ha  aprehendido 
sin  tfnimo  de  dueño,  lo  que  quiere  decir  que  no  es  poseedor, 
sino  mero  tenedor  de  ella. 

Supongamos  ahora  el  caso  contrarío :  el  que  entrega  la  cosa 
quiere  prestarla  en  uso,  y  el  que  la  recibe  cree  que  le  ha 
sido  donada.  En  este  supuesto  tampoco  hay  ni  comodato  ni 
donación;  pero  como  el  que  ha  recibido  la  cosa  la  ha  apre- 
hendido con  ánimo  de  dueño,  ha  adquirido  la  posesión  de 
ella,  y,  por  consiguiente,  la  ha  perdido  el  tradente.  Contra 
esta  solución  no  podría  alegarse  que  la  ley  prescinde  del  ánimo 
individual  ó  concreto  para  atender  al  típico  ó  abstracto.  Tal 
principio  rige  cuando  el  que  tiene  la  cosa  la  ha  recibido  en 
virtud  de  un  contrato  que  no  le  acuerda  más  que  la  mera 
tenencia,  y  en  el  caso  supuesto,  no  hay  contrato  ^^K 

166«  —  Al  tratar  de  la  pérdida  de  la  posesión,  por  renun- 
cia ó  abandono,  hemos  visto  que,  en  principio,  esa  pérdida 
importa  la  del  dominio.  No  es  lo  mismo  cuando  la  posesión 
se  pierde  á  consecuencia  de  una  tradición  nula;  así,  por  ejem- 
plo, cuando  se  vende  por  escritura  privada  un  bien  raíz,  ^1 
vendedor  que  entrega  esta  cosa  pierde  la  posesión  de  ella,  pero 
conserva  el  dominio,  y,  por  consiguiente,  el  derecho  de  poseerla 
y  reivindicarla. 

167*  —  Se  pierde  la  posesión,  además^  por  la  destrucción 
total  de  la  cosa  ó  por  la  pérdida  de  esta  misma.  Véase  el 
artículo  siguiente. 

A  este  respecto  se  discute  si  la  inundación  de  una  heredad 
hace  perder  la  posesión,  lo  que  algunos  autores  resuelven  dis- 
tinguiendo según  que  la  inundación  sea  accidental  ó  perma- 
nente. Pero  en  nuestro  Código  no  puede  haber  duda  sobre 
este  particular,  puesto  que,  según  el  art  1207,  c  se  interrumpe 
naturalmente  la  prescripción  adquisitiva,  cuando  sin  pasar  la 
posesión  á  otras  manos,  se  hace  imposible  el  ejercicio  de  los 
actos  posesorios,  como  en  el  caso  de  una  heredad  que  ha  sido 
permanentemente  inundada.  »  Lo  que  hay  entonces,  pues,  con- 

(1)    Véase  com.  al  art  628. 
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forme  al  artículo  citado^  do  es  pérdida,  sino  interrupción  de 
la  posesión  (^\ 

168«  —  La  accesión  puede  ser  también  un  modo  de  perder 
la  posesión  de  una  cosa,  análogo  á  la  destrucción  de  ésta, 
como  sucede  en  el  caso  que  prevé  el  art.  728  ^^K 

169*  —  El  Código  Español  incluye  en  un  mismo  inciso  ( el 
3.*^  del  art  460)  la  destrucción  de  la  cosa  y  el  quedar  ésta 
fuera  del  comercio;  pero  es  posible  que  el  último  caso  quede 
comprendido  en  alguno  de  los  anteriores.  Así,  cuando  se  ex- 
propia un  terreno  para  destinarlo  á  calle  pública,  la  pérdida 
de  la  posesión  se  produce,  ó  por  la  tradición  que  el  expro- 
piado tiene  que  hacer  al  expropiante  (argumento  por  analogía 
de  lo  dispuesto  en  el  art.  745),  ó  por  la  simple  entrega  del 
terreno,  cuando,  en  los  casos  urgentes  á  que  se  refiere  el 
art  455,  el  juez  manda  dar  la  posesión  antes  de  terminado 
el  juicio. 

170*  —  Piérdese  también  la  posesión  de  una  manera  for- 
zada cuando,  en  un  juicio  posesorio  ó  reivindicatorío,  se  obliga 
al  poseedor,  por  sentencia  ejecutoriada,  á  restituir  la  cosa  al 
demandante  ^^\  Sin  embargo,  esta  pérdida  es  más  bien  de 
JiechOf  porque,  según  la  ficción  que  establece  el  art  632,  el 
que  recupera  legalmente  la  posesión  perdida,  se  entiende  que 
la  ba  tenido  durante  todo  el  tiempo  intermedio;  de  donde  se 
sigue  que  el  poseedor,  condenado  á  restituir,  debe  ser  consi- 
derado, no  como  si  hubiera  perdido  la  posesión,  sino  como  si 
nunca  hubiera  poseído. 

171*  —  Hay,  en  fin,  pérdida  de  la  posesión  cuando,  estando 
la  cosa  en  poder  de  un  mero  tenedor,  éste  intervierte  su  título, 
es  decir,  se  cambia  en  poseedor,  conforme  al  art.  1173. 

172*  —Se  pregunta  si  las  reglas  generales,  sobre  la  pérdida 
de  la  posesión,  se  aplican  á  la  de  los  derechos  que  se  extin- 
guen por  el  no  uso:  usufructo,  uso,  habitación  y  servidumbres 
(arts.  512,  núm.   4.^,  517  y  618,  núm.  5.^).   Hay  autores  que 


(1)  Véase  Salgado,  Posesión,  pág.  132. 

(2)  Manresa,  IV,  pág.  292. 

(3)  Véase  com.  á  los  arts.  628  y  673. 
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responden  negativamente^  y  dicen  que  el  principio  de  que  la 
posesión  se  conserva  con  el  ánimo^  no  rige  más  que  tratán- 
dose del  dominio  pleno;  en  cuanto  á  los  derechos  que  se 
extinguen  por  el  no  uso,  el  ánimo  sólo  hace  conservar  la  po- 
sesión de  ellos  durante  un  año:  transcurrido  este  tiempo  sin 
usarlos,  la  posesión  se  extingue,  lo  que  se  explica,  porque  tales 
derechos  crean  un  estado  de  cosas  contrarío  á  la  naturaleza  7 
resistido  incesantemente  por  la  propiedad,  que  tiende  á  que 
desaparezcan  desde  que  el  uso  de  ellos  queda  en  suspenso  <  ^  \ 

Esta  opinión  es  errónea,  á  nuestro  juicio.  La  regla  de  que 
la  posesión  se  conserva  con  el  ánimo,  se  aplica  también  á  los 
derechos  que  se  extinguen  por  el  no  uso,  pero  claro  es  que 
mientras  ellos  subsisten.  Así,  la  posesión  de  una  servidumbre 
se  pierde  por  el  no  uso  á  los  diez,  años,  ó  sea  cuando  se 
extingue  la  servidumbre  misma.  Así  también  el  usufructuario 
no  deja  de  ser  poseedor  por  el  no  uso  mientras  conserva  la 
propiedad  de  su  derecho  de  usufructo.  En  efecto,  para  admitir 
que  el  simple  no  uso,  durante  un  año,  hace  perder  la  pose- 
sión de  los  referidos  derechos,  habría  que  partir  de  la  base  de 
que  ese  no  uso  importa  una  renuncia  del  derecho  ó  simple- 
mente del  ánimo  de  dueño;  ahora  bien,  la  ley  no  supone  tal 
renuncia,  desde  que,  para  declarar  extinguidos  el  usufructo  y 
las  servidumbres,  no  se  conforma  con  que  el  no  uso  haya 
durado  un  año  solamente.  Habría  una  evidente  contradicción 
entre  establecer  que  al  cabo  de  un  año  de  no  uso  el  poseedor 
ha  renunciado  su  ánimo  de  dueño,  y  declarar  que,  á  pesar  de 
esto,  continúa  siendo  propietario  del  derecho  que  ha  dejado 
de  ejercer. 

Cuando  no  se  trata  del  no  uso  que  depende  exclusivamente 
de  la  voluntad  del  poseedor,  esto  es,  cuando  el  no  uso  tiene 
por  causa  un  acto  contrario  al  ejercicio  del  derecho,  como, 
por  ejemplo,  si  un  acueducto  visible  que  constituía  una  ser- 
vidumbre, ha  sido  obstruido  por  obras  aparentes,  entonces  se 
pierde  la  posesión  de  la  servidumbre  por  falta  de  la  tenencia 
(Corpus).  La  pérdida  de  la  posesión,   en  tal  caso,  tiene  lugar 

(1)    Belime,  núm.  154 
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desde  qae  existe  el  referido  acto  contrarío^  j,  por  consiguiente, 
antes  de  haber  transcurrido  un  aSo,  según  resulta  claramente 
de  lo  dispuesto  en  los  arts.  647,  648  y  650  ^^\  Después  del 
año,  en  efecto,  la  acción  posesoria  del  que  ejercía  la  servi- 
dumbre queda  extinguida  por  prescripción,  lo  que  prueba  que 
la  pérdida  de  la  posesión  se  produce  desde  la  ejecución  del 
acto  contrario  á  la  servidumbre. 

En  resumen:  los  principios  que  rigen  la  pérdida  de  la  po- 
sesión del  dominio,  son  los  mismos  á  que  está  sometida  la 
pérdida  de  la  posesión  de  los  derechos  extinguibles  por  el  no 
uso,  salvas  las  excepciones  que  derivan  de  las  diferencias 
entre  unos  7  otros  derechos. 

178*  —  El  acto  de  trabar  embargo  ¿hace  perder  la  posesión 
de  los  bienes  en  que  éste  recae?  La  cuestión  tiene  impor- 
tancia cuando  los  bienes  embargados  están  poseídos  por  un 
tercero  ^^\  Quizás  pudiera  parecer  que  hay  en  tal  caso  pér- 
dida de  la  posesión  porque  el  tercero,  si  es  dueño, '  puede 
reivindicar  la  cosa  embargada,  ejerciendo  la  tercería  de  do- 
minio ( Código  de  Procedimiento  Civil,  art  942 ),  y  la  reivin- 
dicación supone  que  el  demandante  no  es  poseedor  (art.  655). 
Pero,  si  se  examinan  más  detenidamente  los  efectos  del  em- 
bargo, se  verá  que  éste  no  constituye  una  verdadera  despose- 
sión. Respecto  de  los  bienes  raíces,  el  embargo  ni  siquiera 
quita  al  poseedor  la  tenencia  de  ellos  (Código  de  Procedi- 
miento Civil,  art.  942 ),  sino  que  sólo  puede  considerarse  como  un 
acto  perturbatorio  de  la  posesión,  que  da  nacimiento  á  la 
acción  posesoria  de  conservar.  ( Véanse  el  art  636  y  su  comen- 
tario.) Y  en  cuanto  á  los  bienes  muebléis,  el  depósito  que  se 
hace  para  garantir  la  efectividad  del  embargo,  sólo  priva  al 
poseedor  de  la  tenencia,  puesto  que  el  depositario  que  los  re- 
cibe no  es  más  que  un  mero  tenedor  de  ellos;  lo  que  quiere 
decir  que  la  posesión  de  los  mismos  corresponde  al  tercero  de 


( 1 )  Véase  Salgado,  Posesión^  pág.  142. 

(2)  Sí  estuvieran  poseídos  por  el  deudor,  éste  perdería  la  pose- 
sión cuando,  á  consecuencia  de  la  venta,  tuviera  que  transferirlos  al 
comprador. 
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que  se  trata^  6  sea  á  la  persona  en  cuyo  nombre  el  deposi- 
tario tiene  la  cosa  (art  628).  La  tercería  de  dominio  que 
puede  deducirse  entonces^  constituye  una  excepción  á  lo  que 
dispone  el  artículo  655.  Véase  el  comentante  respectivo. 


Artículo  631 


La  posesión  de  la  cosa  mueble  no  se  entiende  perdida, 
mientras  se  halla  bajo  el  poder  del  poseedor^  aunque  éste 
ignore  accidentalmente  su  paradero. 


C.  Chileno,  727 -C.  Español,  461-0.  Argentino,  2457  ~C.  del 
Ecuador,  715  — C.  de  Honduras,  477. 


174«  —  El  artículo  anterior,  que  trata  de  la  pérdida  de  la 
posesión,  rige  tanto  para  los  bienes  muebles  como  para  los 
inmuebles;  en  general,  se  aplican,  pues,  les  mismos  principios 
á  la  pérdida  de  la  posesión  de  unos  j  otros  bienes.  Pero  el 
presente  artículo  se  refiere  sólo  á  las  cosas  muebles,  dispo- 
niendo que  la  posesión  de  ellas  no  se  entiende  perdida  mien- 
tras se  hallen  en  poder  del  poseedor,  aunque  éste  ignore 
accidentalmente  su  paradero.  No  hay  que  confundir,  pues,  las 
cosas  muebles  que  cesan  de  estar  en  nuestro  poder,  con  las 
que  se  encuentran  en  poder  nuestro,  aunque  ignoremos  acci- 
dentalmente su  paradero. 

Las  cosas  muebles  de  que  no  podemos  disponer  por  no 
encontrarse  bajo  nuestra  guarda,  sea  que  ignoremos  6  sepa- 
mos dónde  están,  son  cosas  cuya  posesión  hemos  perdido  por 
cesación  de  la  tenencia,  aun  cuando  nadie  se  haya  apoderado 
de  ellas.  En  esto,  dice  Pothier,  la  posesión  de  las  cosas  mue- 
bles difiere  de  la  de  las  inmuebles,  porque  la  posesión  de  las 
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Últimas,  en  tal  caso,  no  se  pierde  sino  cuando  hay  usurpación 
de  un  tercero  O. 

17S«  —  Pero  si  no  se  trata  de  cosas  realmente  perdidas, 
sino  de  cosas  que  se  encuentran  en  nuestro  poder,  aunque 
ignoremos  accidentalmente  su  paradero,  entonces,  como  queda 
dicho,  no  hay  pérdida  de  la  posesión,  c  Porque  yo  haya  per- 
dido el  recuerdo  del  lugar  de  mi  casa  donde  están,  no  dejo 
de  conservar  la  posesión  de  ellas  (^). »  En  este  caso,  lo  único 
que  falta  es  ese  recuerdo;  y  como  subsisten  el  ánimo  y  la 
tenencia,  ^mbién  subsiste  la  posesión. 

176*  —  En  cuanto  á  la  pérdida  de  la  posesión  de  los  se- 
movientes, deben  aplicarse  los  arts.  684,  689  y  691;  disposi- 
ciones que,  no  obstante  referirse  principalmente  á  la  propiedad, 
se  fundan  en  la  adquisición  y  la  pérdida  de  la  posesión. 
Véanse,  además,  los  arts.  334  á  342  del  Código  Rural  (^\ 

177*  —  Comentando  el  art  461  del  Código  Español,  igual 
al  que  examinamos,  Manresa  pone  varios  ejemplos,  y  dice 
que  nunca  llegará  á  haber  cuestión  que  por  este  artículo  pueda 
resolverse.  Tal  precepto,  afirma  el  autor  citado,  c  sienta  un 
hecho  indudable,  pero  de  escasa  ó  ninguna  utilidad  prácti- 
ca (^\»  Por  nuestra  parte,  creemos  que  la  disposición  deque 


(1)  PoTHiER,  Possession,  núm.  80. 

(2)  FoTHiEB,  Possession,  núm.  81.  Este  autor  agrega  lo  siguiente: 
«  Por  la  misma  razón,  no  pierdo  la  posesión  de  una  cosa  en  tanto 
que  no  haya  sido  cambiada  del  lugar  donde  la  he  guardado,  aunque 
yo  ne  recuerde  el  sitio  en  que  la  puse,  y  aun  cuando  éste  no  sea  en 
mi  propiedad,  sino  en  la  de  otro. »  Las  afirmaciones  del  párrafo  trans- 
cripto nos  parecen  erróneas.  £1  hecho  de  que  la  cosa  haya  sido 
cambiada  del  lugar  en  que  la  he  guardado,  por  sí  solo,  no  me  hace 
perder  la  posesión,  puesto  que,  á  pesar  de  ese  cambio,  la  cosa  puede 
continuar  bajo  mi  poder.  Y,  por  el  contrario,  si  he  guardado  la  cosa, 
Bo  en  mi  casa,  sino  en  la  de  otro,  no  estará,  por  lo  general,  dicha 
cosa  á  mi  disposición ;  de  manera  que  es  posible  entonces  que  haya 
perdido  la  posesión  por  cesación  de  la  tenencia. 

(3)  MouTOB,  Possession,  núm.48;  Baüdry-Lacantinbrib,  Pres- 
eripiion,  núm.  235;  Chacón,  u,  pág.  83;  Pothibr,  Possession, 
núm.  80;  Salgado,  Posesión,  pág.  132. 

(4)  Manrcsa,  IV,  págs.  298  y  299. 
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se  trata  puede  tener  importancia  en  el  caso  á  que  se  refiere 
el  art.  700^  cuyo  texto  es  el  siguiente:  <  El  que  hallare  alguna 
especie  mueblcí  al  parecer  extraviada  6  perdida^  y  cuyo  dueño 
se  ignore,  deberá  presentarla  al  juez  más  inmediato  del  lugar 
en  que  se  encontrare  la  especie.  El  juez,  recibida  información 
de  cómo  ha  sido  hallada,  la  pondrá  en  depósito.  »  Si  el  art  631 
que  comentamos  no  existiese,  quizás  se  cuestionara  sobre  si 
la  cosa  mueble  que  está  bajo  el  poder  del  poseedor,  debe 
considerarse  como  extraviada  6  perdida,  cuando  éste  ignora  su 
paradero.  Dicho  precepto,  como  sabemos,  resuelve  que,  en  tal 
supuesto,  la  posesión  se  conserva,  y,  por  consiguiente,  el  que 
hallara  esa  cosa  no  podría  presentarla  como  perdida,  ni  pre- 
tender que  se  le  diera  premio  de  salvamento  (arts.  701  y  702). 


Artículo   632 


El  que  recupera  l^almente  la  posesión  perdida,  se  en- 
tenderá haberla  tenido  durante  todo  el  tiempo  intermedio. 


C.  Chileno,  731 -C.  EspaHol,  466 -C.  de  Méjico,  960  -  C.   del 
Ecuador,  719  —  C.  de  Honduras,  482  —  C.  Portugués,  491. 


178«  —  No  hay  que  confundir  esta  disposición  legal  con  la 
presunción  del  inciso  3.^  del  art.  629,  según  el  cual,  <  si 
alguien  prueba  haber  poseído  anteriormente  y  poseer  actual- 
mente, se  presume  la  posesión  en  el  tiempo  intermedio,  sin 
perjuicio  de  la  prueba  contraria.»  Lo  que  declara  el  art.  632 
es,  en  efecto,  algo  muy  distinto.  El  que  recupera  legalmente 
la  posesión  perdida,  se  entenderá  haberla  tenido  durante  todo 
el  tiempo  intermedio,  aun  cuando,  en  realidad,  por  haber  ha- 
bido   pérdida  de  ella,  ha   existido  interrupción  de  hecho.    La 
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ley  ha  dado  aquí  un  efecto  natural  y  justo  á  la  sentencia  que 
manda  restituir  la  posesión  perdida  (^>. 

Así,  si  soy  despojado  de  la  posesión  de  una  cosa,  puedo, 
dentro  de  un  año  contado  desde  que  perdí  la  posesión,  enta^ 
blar  juicio  para  recuperarla  (art  637).  Si  dentro  de  ese  plazo 
inicio  la  acción,  y,  por  ejemplo,  al  cabo  de  dos  años  se  me 
restituye  la  posesión  en  virtud  de  sentencia  ejecutoriada,  habré 
recuperado  legalmente  la  posesión  perdida  y  se  entenderá  que 
la  he  tenido  durante  todo  el  tiempo  intermedio.  No  rigiendo 
este  principio,  resultaría  que  el  usurpador,  condenado  á  res- 
tituir, no  obstante  ser  vencido  en  el  juicio  posesorio,  habría 
conseguido  interrumpir  la  posesión  del  vencedor,  lo  que  sería 
injusto,  puesto  que  se  le  daría  eficacia  jurídica  á  un  acto 
ilícito  (2). 

Conforme  con  este  artículo,  el  1207  establece  que  en  el 
caso  de  que  se  haya  perdido  la  posesión,  por  haber  entrado 
en  ella  otra  persona,  se  pierde  todo  el  tiempo  de  la  posesión 
anterior,  €  á  menos  que  se  haya  recobrado  judicialmente,  con- 
forme á  lo  dispuesto  en  el  título  5.*^  del  libro  2.%  pues  entonces 
se  consideraría  no  haber  habido  interrupción.  > 

179*  —  Para  gozar  de  este  beneficio  es  necesario  que  el 
poseedor  recupere  legalmente  la  posesión,  lo  que  fácilmente 
se  explica,  pues  la  ley  no  puede  alentar  al  despojado  á  que 
se  haga  justicia  por  su  propia  mano.  Ahora  bien:  para  recu- 
perar legalmente  la  posesión  perdida  se  requiere,  en  principio, 
que  el  poseedor  entable  la  acción  que  le  acuerda  la  ley  y 
obtenga  sentencia  ejecutoriada  favorable  á  su  demanda.  Recu- 
perar legalmente  la  posesión  perdida  no  es,  pues,  por  lo  ge- 
neral, otra  cosa  que  recobrarla  judicialmente  (art  1207).  Por 
lo  demás,  nada  importa  que  la  sentencia  se  limite  á  restituir 
la  posesión:  basta  esto  para  que  se  entienda  que  el  vencedor 
ha  tenido  la  posesión  durante  el  tiempo  intermedio. 

180*  —  Pero  ¿qué  decidir  cuando  el  ex  poseedor  recobra 
extrajudicialmente  la  posesión?  Supongamos  que  el  usurpador 


(1)  Manbesa,  IV,  pág.  328. 

(2)  Chacón,  u,  pág.  205. 
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reconoce  expresa  6  tácitamente  la  posesión  del  asnrpado  7  se 
la  restituye  6  se  limita  á  abandonarla.  El  despojado  que  vuelve 
así  á  ser  poseedor  ¿puede  invocarla  disposición  que  comenta- 
mos ?  Quizás  podría  alegarse  que  en  el  caso  supuesto  hay  que 
aplicar  el  artículo  que  comentamos,  porque  el  abandono  del 
usurpador  6  el  reconocimiento  que  ha  hecho  éste  de  la  pose- 
sión del  despojado,  debe  surtir  los  mismos  efectos  de  la 
sentencia  que  manda  restituir  la  posesión  al  que  ha  sido  pri- 
vado de  ella.  Además,  éste,  tal  vez,  no  ha  podido  ejercer  la 
acción  posesoria,  puesto    que  su  despojante  ha  abandonado  la 


Creemos  que  debe  distinguirse  entre  el  simple  abandono 
de  la  posesión  efectuado  por  el  despojante,  7  el  reconoci- 
miento expreso  ó  tácito  que  éste  haya  hecho  en  favor  del 
despojado.  En  el  primer  caso,  la  disposición  que  comentamos 
no  es  aplicable,  desde  que  el  hecho  de  que  el  despojante 
baya  abandonado  la  posesión,  no  prueba  por  sí  solo  que  el 
despojado  que  la  recupera  extrajudícialmente  tenga  derecho 
á  ella:  puede  ser  que  el  despojado  no  ha7a  entablado  acción 
posesoria  por  temor  de  ser  legalmente  vencido.  Pero,  en  el 
segundo  caso,  uo  puede  decirse  que  la  posesión  del  des- 
pojado ha  quedado  eficazmente  interrumpida,  puesto  que  el 
reconocimiento  expreso  ó  tácito,  hecho  por  el  usurpador,  de 
la  injusticia  de  su  usurpación,  importa  dejar  sin  efecto  este 
acto  por  la  propia  voluntad  del  que  lo  ha  realizado.  No  ha- 
bría razón  para  no  igualar  el  reconocimiento  de  que  se  trata 
con  la  sentencia  que  manda  restituir  la  posesión,  siendo  así 
que,  como  sabemos,  lo  que  quiere  nuestro  artículo  al  exigir 
que  el  recobro  de  la  posesión  se  haga  l^almente,  es  evitar 
que  el  despojado  use  medios  ilícitos  para  obtener  el  reintegro 
en  ella. 

181*— El  efecto  que  acuerda  este  artículo  á  la  sentencia 
que  manda  restituir  la  posesión  al  despojado  ¿puede  oponerse 
á  los  terceros  que  no  han  sido  parte  en  el  juicio?  Se  sabe 
que,  en  principio,  las  sentencias  no  aprovechan  ni  perjudican 
sino  á  las  partes  litigantes  (Código  de  Procedimiento  Civil, 
art.  479).   Pero    el  propósito  del    l^slador,  al   sancionar  el 
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artículo  que  oorneutamoB,  ba  sido  dar  á  su  disposición  efectos 
aun  contra  terceros.  De  nada  valdría  declarar  que  el  que  re- 
cupera I^almente  la  posesión  perdida  se  entenderá  haberla 
tenido  durante  todo  el  tiempo  intermedio^  si  un  tercero,  que 
podría  estar  en  connivencia  con  el  despojante  vencido,  fuera 
admitido  á  alegar  la  interrupción  causada  por  éste.  Desde  que 
se  declara  que  el  despojo  ha  sido  injusto,  desde  que  se  esta- 
blece por  sentencia  firme  que  el  despojado  debe  ser  reintegrado 
en  la  posesión  perdida,  no  puede  admitirse  que  un  tercero 
invoque  la  interrupción  causada  por  ese  despojante  7  al  mismo 
tiempo  se  niegue  á  reconocer  que  ella  ha  sido  injusta  7  que, 
en  consecuencia,  no  ha  interrumpido  legalmente  la  posesión 
del  despojado.  Si  la  interrupción  natural,  como  lo  es  la  de 
que  se  trata  (art.  1207),  aprovecha  á  todo  el  que  tenga  interés 
en  alegarla  ^^\  lógico  es  que  la  sentencia  que  manda  restituir 
la  posesión  perdida,  produzca,  también  <3ontra  todos,  el  efecto 
que  establece  el  presente  artículo. 

182* — No  ha7  duda  de  que  este  precepto  rige,  tanto  en 
el  juicio  posesorio,  como  en  el  reivindicatoríos  el  reivindicante, 
al  vencer  en  el  pleito,  recupera  legalmente  la  posesión  perdida 
(arts.  651  7  663),  7,  en  consecuencia,  debe  entenderse  que  la 
ba  tenido  durante  todo  el  tiempo  intermedio. 

Nuestro  Código  evita  así  la  cuestión  que  se  ha  suscitado 
en  otras  l^slaciones,  7  que  consiste  en  saber  si  el  vencedor, 
en  el  juicio  reivindicatorío,  puede  considerarse  como  sucesor 
en  la  posesión  del  vencido,  es  decir,  si  en  tal  caso  ha7  ac- 
cesión ó  junción  de  la  posesión  (art  1180)  ^^\  Dado  lo 
dispuesto  en  el  artículo  que  comentamos,  claro  es  que  no  puede 
decirse  que  el  vencedor  añade  i  su  posesión  la  de  su  adver- 
sario, sino  que  debe  reputarse  que  aquél  es  el  único  que  ha 
poseído,  7  que,  por  lo  tanto,  el  vencido  nunca  ha  sido  poseedor. 
La  posesión  del  vencedor  no  se  une,  pues,  i  la  del   vencido, 


(1)  Baüdry-Lacantinerie,  Prescriptiofiy  núm.  555. 

(2)  Véanse  en  Baudrt-Lacantinerie,  Prescríption,  núms.  358 
j  siguientes,  las  distintas  opiniones  emitidas  al  respecto. 
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sino  que   se  retrotrae    basta  el  día  de  la   pérdida^   lo  mismo 
que  si  no  hubiera  habido  íoterrupcióo. 


CAPÍTürX)  II 


DE  LAS  ACCIONES  POSESORIAS 


183«  —  Trata  aquí  la  ley  de  cuatro  acciones:  tres  posesorias, 
7  otra,  llamada  extraordinaria  de  restablecimiento  6  de  violento 
despojo,  que  carece  del  carácter  de  posesoria,  puesto  que  puede 
ejercerse  aun  por  el  que  no  es  poseedor. 

Las  tres  acciones  posesorias  son :  1.%  la  de  conservar  6  re- 
tener la  posesión  (arts.  633  á  642  de  este  Código  y  arts.  1176 
y  siguientes  del  de  Procedimiento  Civil );  2.%  la  de  recuperar 
ó  recobrar  la  posesión  (arts.  633  á  643  de  este  Código  y 
arts.  1184  y  siguientes  del  de  Procedimiento  Civil);  y  3.%  lá 
de  denuncia  de  obra  nueva  (arts.  647  á  650  de  este  Código 
y  arts.  1190  y  siguientes  del  de  Procedimiento  Civil). 

La  acción  de  conservar  ó  retener  la  posesión,  llamada  tam- 
bién de  amparo,  corresponde  al  poseedor  que  ha  sido  turbado 
ó  inquietado  en  su  posesión  por  actos  materiales. 

La  de  recuperar  ó  recobrar,  compete  al  que  ha  sido  des- 
pojado violenta  ó  clandestinamente  de  su  posesión,  y  aun  al 
que  ha  sido  privado  de  ésta  por  cualquier  otro  medio  injusto. 

La  de  denuncia  de  obra  nueva  lá  ejerce  el  poseedor  con  el 
objeto  de  pedir* que  se  prohiba  toda  obra  nueva  que  se  trate 
de  ejecutar  en  el  suelo  de  que  está  en  posesión,  así  como  las 
que  perturban  ó  impiden  el  goce  de  una  servidumbre  ó  las 
que  la  imponen. 

En  fin,  la  acción,  no  posesoria,  llamada  extraordinaria  de 
restablecimiento  ó  de  violento  despojo,  es  la  que  se  acuerda 
á  todo  el  que  ha  sido  violentamente  despojado,  sea  de  la 
posesión,  sea  de  la  mera  tenencia,  y  tiene  por  objeto  restable- 
cer las  cosas  en  el  estado  en  que  antes  se  hallaban,  pudiendo 


Digitized  by 


Google 


128  UBBO  SEGUNDO  Art.  632 

después  intentarse^  por  una  ú  otra  parte,  la  acción  posesoria 
que  corresponda  (arts.   644  y  645). 

Como  se  ve,  la  denominación  de  este  Capítulo  es  incom- 
pleta; él  debería  titularse  así:  De  las  acciones  posesorias  y 
de  la  de  restablecimiento  por  violento  despojo. 

De  la  naturaleza  de  cada  una  de  dichas  acciones  y  de  las 
diferencias  que  las  separan  entre  sí,  nos  ocuparemos  en  el 
comentario  de  los  artículos  siguientes. 

Advertiremos,  por  último,  que  en  la  legislación  española 
las  referidas  acciones  se  designan  con  el  nombre  de  interdic- 
tos  (1). 

184«  —  Las  acciones  posesorias  —  dice  un  jurisconsulto  es- 
pañol—  son  juicios  sumarios  que  tienen  por  objeto  el  decidir 
interinamente  sobre  la  actual  y  momentánea  posesión,  ó  sea 
sobre  el  hecho  de  la  posesión,  sin  perjuicio  del  derecho  de 
los  interesados.  De  la  naturaleza  de  estas  acciones,  se  deduce 
que  las  sentencias  que  en  estos  juicios  se  pronuncian,  aunque 
definitivas,  tienen  un  carácter  especial,  porque  si  bien  condenan 
6  absuelven  de  la  demanda  intentada,  y  no  puede,  por  lo  tanto, 
reproducirse  la  cuestión  bajo  el  mismo  aspecto,  no  impiden 
que  se  vuelva  á  tratar  del  mismo  negocio  en  más  amplio 
juicio  (en  el  reivindicatorío);  con  más  solemnes  formas,  con 
declaraciones  que  lleven,  no  el  carácter  interino  y  provisional 
de  la  acción  posesoria,  sino  estabilidad,  permanencia,  perpe- 
tuidad en  los  derechos  que  en  el  juicio  se  ventilan.  Vienen, 
por  lo  tanto,  á  ser  las  acciones  posesorias,  unos  juicios  suma- 
ríos  y  preliminares  de  otros,  en  que  con  más  prendas  de 
acierto  se  aleguen,  examinen,  discutan  y  decidan  las  cuestiones 
que  la  acción  posesoria  ha  fijado  sólo  de  un*  modo  transito- 
rio <2). 

Así,  pues,  no  atendiéndose  en  los  juicios  posesorios  más 
que  á  la  posesión,  el  poseedor  puede  y  debe  legalmente  vencer 


(1)  Véanse  Esoríchb,  palabra  Interdicto;  Manresa,  Miqüel  y 
Bbus,  iit,  págs.  584  y  siguientes. 

(2)  GÓMEZ  DE  LA   Serna,  Motivos  de   la  ley  de  enjuiciamiento 
civil,  pág.  113,  citado  por  Manresa,    Miquel  y  Reus,  iii,  pág.  584. 
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aun  al  verdadero  propietario.  Este,  en  tal  caso,  tiene  la  acción 
reivindicatoría,  de  la  que  nos  ocuparemos  en  el  Título  si- 
guiente,  mediante  la  cual  triunfará   de  una  manera  definitiva. 

18S«  ~  Enumeradas  las  acciones  posesorias,  que  son  el 
objeto  de  este  Capítulo,  7  conocida  la  naturaleza  de  la  pose- 
sión, sus  efectos  7  vicios,  que  forman  la  materia  del  Capítulo 
a'úterior,  podemos  entrar  al  estudio  de  las  diferentes  teorías 
que  se  han  propuesto  para  explicar  el  fundamento  de  la  pro- 
tección posesoria. 

Ha7  autores  que  tratan  de  ellas  en  seguida  de  haber  defi- 
nido la  posesión;  mientras  que  otros  las  exponen  al  ocu- 
parse de  las  acciones  posesorias.  En  favor  del  primer  siste- 
ma, podría  decirse  que,  una  vez  conocida  la  posesión,  como 
hecho  7  como  fuente  de  derechos  7  acciones,  el  método  exige 
que  se  explique  cuál  es  la  razón  que  ha  tenido  la  107  para 
separar  la  posesión  de  la  propiedad  garantiendo  los  efectos 
jurfdicos  de  aquélla*  En  apo70  del  segundo  sistema,  podría 
alegarse  que  es  en  las  acciones  posesorias  donde  está  la  ver- 
dadera importancia  de  las  teorías  propuestas  como  fundamento 
de  la  protección  posesoria,  7  que  no  es  posible  darse  perfecta 
cuenta  de  ellas  sin  conocer  antes  los  principales  efectos  de  la 
posesión. 

Hemos  creído  que  son  preferibles  estas  últimas  considera- 
ciones: cuando  no  se  tiene  más  que  un  concepto  vago  de  la 
naturaleza  de  la  posesión,  no  es  fácil  comprender  aquellas 
teorías;  conviene,  pues,  estudiarlas  después  de  conocer  la  legis- 
lación 7  la  doctrina  del  Capítulo  anterior. 

Advertiremos,  sin  embargo,  que  por  fundamento  de  la  pro^ 
teeción  posesoria  no  debe  entenderse  exclusivamente  el  de  las 
acciones  que  emanan  de  la  posesión,  sino  también  el  de  ésta 
misma,  la  cual  puede  manifestarse,  7a  como  derecho  propia- 
mente dicho,  ó  sea  en  reposo,  7a  como  acción,  ó  sea  en  mo- 
vimiento. Dar,  pues,  el  fundamento  de  la  protección  posesoria, 
es  exponer  las  razones  que  ha  tenido  la  le7  para  instituir  la 
posesión,  separadamente  del  dominio,  garantizándole  al  poseedor 
ciertos  beneficios. 

IHñ.  —  ¿Por  qué  se  protege   la  posesión?  Nadie  formula 
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tal  pregunta  para  la  propiedad  ( ^  Vdice  Yber¡og,7  agrega:  ¿Por 
qué,  pues,  ae  agita  respecto  de  la  posesión?  Porque  la  pro- 
tección dispensada  i  la  posesión  tiene  á  primera  vista  algo 
de  extraño  j  contradictorio.  En  efecto,  la  protección  de  la 
posesión  implica,  además,  la  protección  de  los  usurpadores  ^^\ 
Ahora  bien:  ¿cómo  el  derecho,  que  condena  la  usurpación  ^^), 
puede  reconocer  y  proteger  sus  frutos  en  las  personas  de  sus 
autores?  ¿No  es  eso  aprobar  y  sostener  con  una  mano  lo  que 
con  la  otra  se  rechaza  y  persigue?  ^^\ 

Varías  son  las  teorías  propuestas  para  justificar  el  funda- 
mento de  la  protección  posesoria;  pero  antes  de  ocuparnos  de 
ellas,  examinaremos  la  que  establece  que  la  posesión,  por  sí 
sola,  no  debería  ser  protegida  por  la  ley. 

187*  —  Algunos,  en  efecto,  han  negado  la  conveniencia  de 
separar  la  posesión  de  la  propiedad,  esto  es,  de  seguir  dos 
juicios:  el  posesorio  y  el  petitorio.  El  juicio  posesorio  no 
produce  más  que  efectos  provisionales,  en  cuanto  permite  que 
la  parte  vencida  entable  después  ^1  juicio  petitorio,  ó  sea  el 
que  tiene  por  objeto  la  propiedad  de  la  cosa.  ¿Para  qué, 
pues,  seguir  dos  litigios  sobre  lo  mismo?  ¿No  sería  preferible 
s^uir  uno  solo  sobre  la  propiedad?  Se  evitarían  así  gastos  y 
pérdida  de  tiempo,  y  se  impediría,   además,  que  el  verdadero 


(1)  Esto  no  es  absolutamente  verdadero:  también  sa  pregunta  por 
qué  razón  se  protege  al  propietario;  lo  que  hay  es  que  la  protección 
del  dominio  se  concibe  más  claramente  que  la  de  la  posesión. 

(2)  Yhering  no  habla  aquí  de  los  usurpadores,  sino  de  los  ban- 
didos y  ladrones;  pero  hay  que  tener  en  cuenta  que,  según  el  ar- 
tículo 1188,  el  que  hurtó  la  cosa  y  sus  cómplices  ó  encubridores  no 
pueden  jamás  prescribir  y  están  sujetos  á  lo  que  dispone  el  Código 
Penal. 

(3)  Según  el  art.  392  del  Código  Penal,  incluido  en  la  Sección 
que  trata  de  la  usurpación  y  de  los  daños,  «será  castigado  con  pri- 
sión de  seis  á  nueve  meses:  1.®  el  que  para  apropiarse  en  todo  ó  en 
parte  una  propiedad  ajena  inmueble,  ó  para  aprovecharse  de  ella,  la 
ocupare  sin  el  consentimiento  del  poseedor,  ó  removiese  ó  alterase  sus 
mojones. » 

(4)  Yhering,  Teoría  de  la  posesión^  pág.  1. 
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propietario  fuera  vencido  en  el  juicio  posesorio  por  un  usur- 
pador H), 

Esta  crítica  no  es  nueva^  responden  los  partidarios  del 
sistema  del  derecho  romano,  seguido  por  el  Código  Francés  7 
los  que  lo  han  tomado  por  modelo.  Por  otra  parte,  cenando 
una  institución  exista  después  de  siglos,  dice  Yhering,  ningán 
hombre  dotado  de  juicio  imparcial  puede  sustraerse  á  la  con- 
vicción de  que  debe  estar  fundada  en  motivos  imperiosos,  7, 
de  hecho,  la  necesidad  de  la  protección  posesoria  no  ha  sido 
nunca  puesta  seriamente  en  duda  (^>. »  Agregúese  á  esto  que 
el  juicio  posesorio  es  sumario^  7,  por  lo  mismo,  de  trámites 
breves  7  de  gastos  mu7  reducidos  en  relación  al  juicio  reivin- 
dicatorio,  7  que  la  ma7or  parte  de  las  veces  el  que  triunfa 
en  aquel  juicio  es  el  verdadero  dueño,  que  se  libra  así  de 
entablar  7  seguir  el  pleito  sobre  propiedad,  generalmente  largo 
7  oneroso. 

Bérenger,  contrarío  tf  este  sistema,  sostiene  que  sería  más 
simple  dejar  la  posesión  al  que  goza  de  ella  7  discutir  sola- 
mente el  derecho  de  dominio  O;  pero  Belime  contesta,  con 
razón,  que  esto  no  haría  desaparecer  la  dificultad:  habría  que 
seguir  siempre  una  contienda  previa  para  determinar  quién 
tendria  la  posesión,  desde  que  la  acción  reivindicatoria  debe 
dirigirse  contra  el  actual  poseedor  (art  655)  ^^K 

188*  —  Examinemos  ahora  las  teorías  sobre  el  fundamento 
de  la  protección  posesoria.  Se  han  propuesto  varias  clasifica- 
ciones de  ellas,  á  fin  de  estudiarlas  con  método  <^).  Yhering 
las  divide  en  absolutas  7  relativas,  según  que  la  razón  de  la 
protección  posesoria  se  encuentra  en  la  posesión  misma,  ó  en 
consideraciones,  instituciones  7  preceptos  jurídicos  extraños  á 
ella;  pero  esta  clasificación  no  es  satisfactoria,   como  lo  reco- 


(1)  Bérenger,  citado  por  Belime,  en  el  prefacio  de  su  obra 
Traite  du  droit  de  posscssion  et  des  actions  possessoires, 

(2)  Yhering,  Teoría  de  la  posesión,  pág.  1. 

(3)  Belime,    Prefacio  de  la  obra  citada. 

(4)  Belime,  ídem. 

(5)  Véase  Manresa,  iv,  págs.  33  y  siguientes. 
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noce  su  propio  autor  ^^\  pues  hay  teorías  que  participan  de 
ambos  caracteres.  Vamos,  en  consecuencia,  á  exponerlas,  pres- 
cindiendo de  toda  clasificación  á  su  respecto. 

180« — Éntrelas  primeras  teorías,  se  induje  la  de  Sa- 
vigny.  Según  este  autor,  el  fundamento  de  la  protección  po- 
sesoria es  la  interdicción  de  la  violencia.  «No  constituyendo 
la  posesión  por  sí  sola  un  derecho,  dice  Savigny,  la  pertur- 
bación de  la  misma  no  es,  en  rigor,  un  acto  contrario  al 
derecho:  sólo  lo  será  si  esa  perturbación,  á  la  vez,  viola  la 
posesión  y  un  derecho  cualquiera.  Ahora  bien,  tal  es  lo  que 
ocurre  cuando  la  perturbación  producida  en  la  posesión  es  el 
resultado  d^  la  violencia;  toda  violencia,  en  efecto,  es  con- 
traria al  derecho,  y  es  contra  esta  ilegalidad  que  se  dirige  el 
interdicto. 

«No  hay  aquí  violación  de  un  derecho  subsistente  por  sí 
mismo,  fuera  de  la  persona,  sino  un  estado  de  ésta  que  se 
encuentra  modificado  perjudicándola;  y  si  se  quiere  reparar 
completamente  y  en  todas  sus  consecuencias  la  injusticia  re- 
sultante del  acto  de  violencia  de  que  la  persona  ha  sido 
víctima,  es  indispensable  restablecer  ó  proteger  el  estado  de 
hecho  contra  el  cual  la  violencia  se  hubiere  dirigido.  Tal  es 
la  verdadera  razón  de  ser  de  las  acciones  posesorias  (^\> 

La  objeción  principal  que  se  formula  contra  la  teoría  de 
Savigny,  consiste  en  que  hay  protección  posesoria  en  muchos 
casos  en  los  cuales  no  ha  existido  violencia.  Según  el  art  1176 
del  Código  de  Procedimiento  Civil,  «para  que  pueda  enta- 
blarse la  acción  sobre  óonservar  la  posesión,  se  requiere: 
l.o  que  el  que  la  intente  se  halle  en  actual  posesión;  2.^  que 
se  haya  tratado  de  inquietarlo  en  ella  por  actos  materiales 
que  se  expresarán  en  la  demanda.»  Ahora  bien,  estos  actos 
pueden  haberse  producido  con  violencia  ó  sin  ella.  El  artículo 
1185  del  mismo  Código  dice  que  «  para  que  tenga  lugar  el 
juicio  de  restitución  ó  de  despojo,  se  requiere:  1.^  que  el  que 


(1)  Yhbring,  Teoría  de  la  posesión,  págs.  2  y  4. 

(2)  Savigny,  Traite  de  la  possession  en  droit  romain,  1879,  pági- 
nas 7  y  34;  Yhbring,  Teoría  de  la  posesión,  pág.  7. 
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lo  ¡Diente,  6  su  causante,  haya  estado  en  posesión  de  la  cosa 
demandada;  2.^  que  hayan  sido  despojados  con  violencia  6 
clandestinamente  de  esa  posesión. »  Aquí,  como  se  ve,  la  ac- 
ción posesoria  de  recobrar  puede  fundarse  no  sólo  en  la 
violencia,  sino  también  en  la  clandestinidad. 

Supongamos  que,  en  ausencia  del  poseedor,  un  individuo 
que  se  cree  con  mejor  derecho,  se  apodera  de  la  cosa  que 
aquél  poseía,  y  que  el  despojado  no  se  presenta  ante  el  des- 
pojante á  reclamarla,  sino  que  entabla  la  acción  posesoria,  de 
manera  que  no  se  produce  el  caso  previsto  en  el  inciso  1.^ 
del  art  627.  Aquí  la  acción  posesoria  tampoco  se  fundará  en 
la  interdicción  de  la  violencia. 

Por  lo  demás,  tratándose  de  denuncia  de  obra  nueva,  como, 
por  ejemplo,  la  voladiza  que  atraviesa  el  plano  vertical  de  la 
línea  divésoria  de  dos  predios,  hay  acción  posesoria  (art.  648), 
sin  que  exista  violencia;  y,  en  fín,  si  fuera  la  interdicción  de 
la  violencia  lo  que  la  ley  hubiera  tenido  en  cuenta  al  pro- 
teger la  posesión,  debería  haber  admitido  las  referidas  accio- 
nes, aun  respecto  de  los  bienes  muebles  y  de  los  que  no 
pueden  adquirirse  por  prescripción,  y,  sin  embargo,  ni  unos 
ni  otros  pueden  ser  objeto  de  acción  posesoria  (arts.  633 
y  634). 

loo.  —  La  teoría  de  Thibaut,  que  tanto  puede  ser  deno- 
minada de  la  protección  del  estado  de  hecho,  como  de  la 
preeminencia  del  mpjor  derecho,  se  expone  así:  «Es  un  prin- 
cipio imperativo  y  necesario  para  la  razón,  que  nadie  puede 
vencer  jurídicamente  á  otro,  si  no  tiene  motivos  preponderan- 
tes en  qué  fundar  su  derecho;  de  lo  cual  resulta  que  un  estado 
de  cosas  puramente  de  hecho  en  sí,  adquiere  la  más  alta  im- 
portancia, por  cuanto  lleva  á  la  regla  según  la  cual  todo  aquel 
que  ejerce  de  hecho  un  derecho,  debe  ser  mantenido  en  este 
estado  de  hecho,  hasta  que  otro  haya  demostrado  tener  un 
derecho  mejor  (^\  » 

Se  observa  que  en  esta  teoría  hay  una  contradicción  inex- 
plicable. Si  la  posesión  no  es  realmente   sino  un  puro  estado 

(1)    Véase  Yhering,  Teoría  de  la  posesión^  pág.  26. 
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de  hecho,  otro  hecho  puede  hacerla  cesar;  esto  es  precisa- 
mente lo  que  distingue  el  estado  de  hecho,  del  derecho.  Tal 
es  lo  que  sucede,  por  ejemplo,  cuando  un  comerciante  tiene 
una  gran  clientela:  otro  comerciante  puede  arrebatársela  sin 
que  el  derecho  se  lo  impida;  al  contrario,  si  aquí  interviene 
en  algo  el  derecho,  no  es  para  reponer  las  cosas  al  estado 
anterior,  sino  más  bien  para  mantener  el  estado  actual,  en  el 
sentido  de  que  si  el  primer  comerciante  demandara  al  se- 
gundo por  haberle  arrebatado  la  clientela,  éste  sería  absuelto; 
de  modo  que  implícitamente  el  derecho  favorecería  el  estado 
actual  de  hecho,  que  podría  á  su  vez  ser  destruido  lícita- 
mente por  otro  estado  de  hecho;  es  decir,  que  podría  cesar 
también  sin  dar  lugar  á  ninguna  acción,  si  un  tercer  comer- 
ciante adquiriese 'la  clientela  que  había  pertenecido  á  los  dos 
primeros.  Para  que  haya  acción,  para  que  exista  pi^tección 
legal,  es  preciso,  pues,  que  la  posesión  no  sea  un  simple  es- 
tado de  hecho,  sino  un  derecho.  Si  un  estado  de  hecho  puede 
lícitamente  ser  destruido  por  otro  estado  de  la  misma  clase, 
7  si  la  posesión  es  un  estado  de  hecho,  no  hay  razón  para 
decir  que  sólo  puede  desaparecer  ante  un  derecho  preeminente. 
¿Podría  sostenerse  que  la  teoría  de  Thibaut  es  admisible 
modificándola  en  el  sentido  de  que  lo  que  la  ley  prot^e  no 
es  el  estado  de  hecho  frente  al  derecho,  sino  el  derecho  en 
cuanto  no  se  justifique  un  derecho  mejor?  Aun  así  mismo, 
la  teoría  de  que  tratamos  no  resistiría  la  crítica.  En  efecto, 
hay  muchos  casos  en  los  que  la  ley,  al  proteger  la  posesión, 
no  favorece  la  preeminencia  del  derecho.  Supongamos  que  un 
arrendatario  es  despojado  por  un  usurpador  que  no  tiene  de- 
recho alguno  sobre  la  cosa.  Pues  bien:  á  pesar  de  que  el 
arrendatario  tiene  derecho  á  ocuparla,  y  el  usurpador  no  lo 
tiene,  aquél  no  puede  ejercer  acción  posesoria,  y  sólo  podrá 
entablar  la  extraordinaria  de  restablecimiento  si  ha  sido  des- 
pojado con  violencia  (art  644).  Además,  el  propietario  tiene 
mejor  derecho  que  un  usurpador  de  mala  fe,  y  sin  embargo, 
en  los  juicios  posesorios,  éste  puede  legalmente  vencer  á 
aquél ;  lo  que  quiere  decir  que,  al  proteger  la  posesión,  no  se 
tiene  en  cuenta  la  preeminencia  del  derecho. 
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Como  lo  expresa  YheríDg,  «resulta  que  la  explicación  de 
Thibaut,  que  parecfa  mantenerse  exclusivamente  en  el  terreno 
del  hecho,  invade  al  propio  tiempo  el  del  derecho,  pero  sin 
que  responda,  ni  sobre  el  uno,  ni  sobre  el  otro,  á  sus  propios 
principios  ^^). » 

191.  —  Roder  funda  la  protección  posesoria  en  el  derecho 
primordial  de  probidad,  ó  sea  en  el  principio  de  que  debe 
presumirse  lo  justo  mientras  no  se  pruebe  lo  contrario.  En 
otros  términos:  hay  que  admitir  que  toda  relación  jurídica 
exterior,  puede  corresponder  á  un  derecho;  luego,  esa  relación 
constituye  provisionalmente  un  derecho  semejante  que  debe 
ser  protegido.  Según  Posada,  atiende  Róder,  al  fundar  la  pro- 
tección de  la  posesión,  no  á  nada  material,  sino  á  considerarla 
en  sf  misma  y  en  cuanto  es  la  revelación  circunstancial  del 
derecho,  en  cada  caso,  y  por  el  momento  indudable;  en  una 
palabra:  la  posesión  se  protege  en  cuanto  no  se  sabe  actual' 
mente  nada  contra  su  justicia  ^^>.» 

Esta  teoría  tampoco  explica  satisfactoriamente  la  protección 
posesoria.  Si  lo  que  debe  tenerse  en  cuenta  no  es  la  relación 
exterior,  sino  la  probidad  de  la  persona,  no  hay  razón  para 
negarle  al  mero  tenedor  el  ejercicio  de  las  acciones  poseso- 
rías,  desde  que  tanta  probidad  puede  haber  en  él  como  en  el 
poseedor.  Además,  el  no  poseedor,  es  decir,  el  que  no  está  ni 
ha  estado  en  posesión  de  la  cosa,  el  que  no  puede  invocar 
en  su  favor  el  hecho  exterior  de  la  posesión,  debería,  según 
la  consecuencia  lógica  de  la  opinión  de  Roder,  tener  el  mismo 
derecho  de  alegar  la  probidad  que  tiene  en  su  favor,  según 
dicha  opinión,  el  poseedor.  En  otros  términos:  si  lo  que  hay 
que  considerar  es  exclusivamente  la  probidad  y  no  la  relación 
posesoria  exterior,  ¿por  qué  la  ley  da  la  preferencia  al  po- 
seedor sobre  el  no  poseedor,  siendo  así  que  la  probidad  puede 
existir  tanto  en  uno  como  en  otro?  Agregúese  á  lo  dichoque 
el  poseedor  de  mala  fe  puede  legalmente  vencer  en  el  juicio 
posesorio  aun  al  propietario  mismo,  lo  que  sería  inconcebible 


(1)  YuERiNO,  Teoria  de  la  posesión,  pág.  27. 

(2)  Yherino,  Teoria  de  la  posesión^  págs.  28  y  29,  y  nota  1. 
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8Í  la  protecckÍD  de  que  se  trata  se  fundara  en  la  probidad. 
Esta  teoría,  segán  YherÍDg«  «  no  puede  en  modo  alguno  ex- 
plicar el  carácter  particular  de  la  posesión,  es  decir,  la  exclusión 
de  la  cuestión  de  derecho  en  el  proceso  posesorio,  que  es, 
después  de  todo,  el  punto  culminante  donde  se  revela  el 
mérito  de  toda  teoría  de  la  posesión  (^)^» 

IOS.  —  Sostiene  Gans  que  lo  que  se  protege  en  la  posesión 
es  la  propiedad  que  empieza,  y,  en  efecto,  conforme  al  núm.  5.^ 
del  art.  624,  uno  de  los  efectos  de  la  posesión,  es  la  adqui- 
sición de  la  propiedad  por  prescripción  ^-K  Gans,  al  afirmar 
esto,  no  da  el  fundamento  de  la  protección  posesoria.  Dicho 
autor  se  limita  á  expresar  qué  es  lo  que  se  protege  en  la  po- 
sesión, pero  no  dice  por  qué  se  protege  ésta.  La  cuestión  no 
queda,  pues,  resuelta,  desde  que  falta  saber  cuál  es  la  razón 
que  ha  tenido  la  ley  al  amparar  la  propiedad  que  empieza. 

En  el  juicio  posesorio,  el  poseedor  de  un  año  puede  legal- 
mente  vencer  al  poseedor  anterior  que  ha  poseído  treinta  años 
(art.  638).  Y  bien,  con  la  afirmación  de  Gans,  no  se  com- 
prende por  qué  entre  la  propiedad  que  empieza  y  la  propiedad 
definitivamente    adquirida,  ha  de  darse  preferencia  á   aquélla. 

193*  —  El  mismo  Gans  da,  á  la  protección  posesoria,  otro 
fundamento.  «  La  detención  de  la  cosa,  dice,  considerada  como 
acto  de  la  voluntad  del  sujeto,  puede  encontrarse,  ya  en  ar- 
monía con  la  €  voluntad  universal»,  es  decir,  con  la  ley — y 
en  este  caso  tenemos  la  propiedad,'— y sl  descansar  tan  sólo 
sobre  la  c  voluntad  particular»,  y  en  tal  caso  tenemos  la  po- 
sesión.  El  motivo  por  el  cual  la  voluntad  es  reconocida  y 
prot^da,  aun  en  esta  última  dirección,  consiste  en  que  la 
voluntad  en  sí  misma  es  un  elemento  sustancial  que  reclama 
protección:  la  voluntad  particular  de  la  persona,  cuando  se 
aplica  á  las  cosas,  es  un  derecho  y  debe  ser  tratada  como 
tal. »  Puchta  sigue  la  teoría  de  Gans,  expresando  que  c  la 
voluntad  de  una  persona  jurídicamente  capaz  debe,  hasta  cierto 
punto,  ser  reconocida  en  derecho,  aun  antes  -de  haberse  afir- 


(1)  Yhebino,  Teoría  de  la  posesión,  págs.  29  y  sig. 

(2)  Yh£R21io,  Teoría  de  la  posesión,  pág.  34. 
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mado  como  justa,  precisamente  porque  es  la  voluntad  de  una 
persona  jurídicamente  capaz,  j  que  en  tal  supuesto  es  posible 
que  sea  justa.  En  la  posesión  se  encuentra,  por  consiguiente, 
protegida  la  posibilidad  del  derecho,  es  decir,  la  capacidad 
jurídica;  el  derecho  de  posesión  no  es  más  que  una  especie 
particular  del  derecho  de  la  personalidad:  el  derecho  de  la 
personalidad,  aplicado  á  la  sumisión  natural  de  las  cosas. »  En 
6n,  Bruns  da  el  fundamento  de  la  protección  posesoria  en  los 
siguientes  términos:  €  La  voluntad  que  se  realiza  en  la  pose- 
sión, aun  cuando  en  sí  no  constituya  derecho  alguno,  y  aun 
cuando  exista  puramente  como  hecho,  quizás  hasta  en  contra- 
dicción palmaría  con  el  derecho,  debe,  sin  embaigo,  ser  pro- 
tegida, en  razón  de  su  naturaleza  general.  La  voluntad  es  por 
sí,  en  su  esencia,  absolutamente  libre,  y  precisamente  el  reco- 
nocimiento y  la  realización  de  esta  libertad,  es  lo  que  constituye 
todo  el  sistema  jurídico.  La  coacción  y  la  violencia,  ejercidas 
contra  la  voluntad,  son,  pues,  en  general,  por  sí  mismas,  y 
sin  mirar  á  su  legalidad  particular,  injusticias  contra  las  cuales 
la  voluntad  debe  ser  protegida.  Sólo  cuando  la  voluntad  se 
coloca  en  oposición  inmediata,  directa,  contra  la  voluntad 
universal,  ó  el  derecho  (resistencia  contra  la  autoridad  del 
Estado,  ó  vías  de  hecho  contra  otro ),  es  cuando  aparece  como 
voluntad  injusta,  contra  la  que  están  permitidas  la  coacción  y 
la  violencia.  La  posesión  no  es,  pues,  un  derecho  como  la 
propiedad,  la  obligación,  etc.,  sino  un  hecho;  y  este  hecho  es 
protegido  contra  la  violencia,  sólo  porque  él  es  la  manifesta- 
ción positiva  de  la  voluntad,  y  en  consideración  á  los  derechos 
generales  de  la  voluntad.  Son,  por  tanto,  la  personalidad  y  la 
libertad  de  los  hombres,  las  que,  ante  todo  y  sobre  todo, 
reciben  en  la  protección  de  la  posesión  una  plena  consagra- 
ción jurídica  (^).  > 

Esta  teoría,  según  Yheríng,  se  confunde  en  último  término 
con  la  de  Savigny,  que,  contestando  á  Puchta,  dice  lo  siguiente: 
€  Yo  también  fundo  esta  protección  sobre  la  inviolabilidad  de 


(1)    Yhebino,  Teoria  de  la  posesión^  p<g8.  36  á  38. 
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la  persona  7  sobre  la  relación  que  establece  la  persona  con  la 
cosa  que  tiene  en  su  poder.  > 

Después  de  haber  expuesto  estas  opiniones,  Yheríng  las 
refuta  expresando  que  la  voluntad  encuentra  su  medida  y  sus 
límites  en  la  ley.  No  es  cierto,  pues,  que,  fuera  de  ellos,  sin 
la  protección  del  derecho,  y  hasta  en  abierta  oposición  con 
él,  deba  ser  reconocida  como  justa:  el  derecho  entonces  se 
pondría  en  contradicción  consigo  mismo. 

Contra  lus  opiniones  de  que  se  trata,  se  invocan,  además, 
algunas  de  las  objeciones  con  que  se  han  rebatido  las  teorías 
anteriores.  La  voluntad  del  arrendatario  puede  manifestarse 
tan  evidentemente  como  la  del  poseedor,  y,  sin  embargo,  el 
arrendatario  no  goza  de  la  protección  posesoria:  su  voluntad 
no  vale  nada  ante  la  de  un  usurpador,  fuera  del  caso  previsto 
en  el  art  644.  Más  aún:  el  heredero  del  arrendatario,  que 
ignora  la  existencia  del  arrendamiento  y  cree  de  buena  fe  que 
es  poseedor,  tiene  la  voluntad  concreta  de  poseer,  y  á  pesar 
de  esto,  no  puede  ejercer  las  acciones  posesorias  <^\ 

104.  —  Stahl  formula  su  teoría  en  los  siguientes  términos: 
€  La  posesión,  como  la  propiedad,  sirve  al  destino  general  del 
patrimonio;  esto  es:  para  la  satisfacción  de  las  necesidades 
humanas  por  medio  de  las  cosas.  Por  esto  conviene  conce- 
derle también  una  protección  jurídica  diferente  de  la  propiedad, 
es  decir,  no  una  garantía  de  la  cosa  misma  ;  garantía,  por  con- 
siguiente, dirigida  contra  toda  persona  que  detiene  la  cosa, 
sino  tan  sólo  una  garantía  del  estado  de  hecho,  dirigida  nada 
más  que  contra  aquel  que  hace  cesar  este  estado  (por  medio 
de  una  acción  positiva,  esto  es,  un  delito).  La  intención  del 
poseedor  es  conservar  el  estado  de  hecho  de  la  cosa.  La 
institución  de  la  posesión  no  es  más  que  un  reglamento  pro- 
visional ó  subsidiario  de  la  misma  relación,  cuyo  reglamento 
definitivo  y  verdadero  es  la  institución  de  la  propiedad.  He 
aquí  por  qué  la  posesión  debe  estar  en  relación  constante  con 
la  propiedad  í^), » 

(1)  Yherino,  Teoría  de  la  posesión,  p<g8.  48  y  49. 

(2)  Citado  por  Yherino,  Teoría  de  la  posesión,  pág.  53. 
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Según  YherÍDgy  este  interés  económico  no  basta  para  la 
protección  posesoria:  es  preciso  que  este  interés  sea  un  de- 
recho. Por  otra  parte,  la  teoría  de  Stahl  préstase  á  la  siguiente 
objeción  tantas  veces  repetida:  ¿por  qué  la  ley  no  protégelo 
mismo  al  mero  tenedor  que  al  poseedor?  No  haj  duda  de  que 
el  arrendatario  tiene  un  interés  económico  en  gozar  de  la  cosa 
7  que  su  intención  es  conservar  el  estado  de  hecho;  entre- 
tanto, la  lej  no  le  acuerda  la  protección  posesoria  ^^K 

105«  —  Otra  teoría  funda  el  concepto  jurídico  de  la  pose- 
sión en  una  convención  tácita.  Por  medio  de  actos  repetidos 
de  goce,  el  poseedor  pregunta  al  duefio  si  quiere  consentirle 
qae  se  apodere  de  la  cosa  que  posee.  Si,  después  de  cierto 
tiempo,  la  persona  interesada  que  podría  realmente  contra- 
decir, no  se  opone,  se  presume  que  presta  su  consentimiento, 
y  el  tratado  queda  concluido  ^^K 

Véanse  las  objeciones  á  que  se  presta  esta  teoría.  En  pri- 
mer lugar,  para  que  la  convención  tácita  que  se  invoca  pudiera 
tener  algún  fundamento,  sería  necesario  que  los  actos  de  goce 
realizados  por  el  poseedor  hubieran  durado  algdn  tiempo.  Sin 
embargo,  la  ley  no  protege  solamente  al  que  ha  adquirido  el 
derecho  de  posesión  por  medio  del  goce  anual  (art  624, 
núm.  3.^),  sino  también  al  poseedor  actual  (art  638,  inciso  3.°); 
es  decir,  que  hay  posesión,  y,  por  consiguiente,  protección 
posesoria,  desde  el  instante  en  que  se  aprehende  una  cosa  con 
ánimo  de  dueño  (art.  622).  ¿Puede  razonablemente  presumirse 
en  este  caso  que  la  persona  interesada  en  contradecir  presta 
su  consentimiento  para  que  el  poseedor  continúe  gozando  de 
la  cosa  que  tiene  en  su  poder? 

En  segundo  lugar,  esta  teoría  no  explica  por  qué  el  mero 
tenedor  no  ha  de  tener  capacidad  para  celebrar  ese  supuesto 
contrato  con  el  que  pretenda  derecho  en  la  cosa.  El  mero 
tenedor  ejecuta  actos  repetidos  de  goce,  exteriormente  iguales 
á  los  del  poseedor,  y,  no  obstante,  carece  de  la  protección 
posesoria. 

(1)  Yherimo,  Teoría  de  la  posesión^  págs.  54  y  siguientes. 

(2)  BoMAONOST,  Deüa  condoiia  deüe  acque,  part  r,  lib.  u,  cap.  u, 
secc.  i. 
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106*  —  Troplong  es  quien  ba  expuesto  mejor  la  teoría  de 
la  propiedad  presuntiva,  c  La  posesión  —  dice  —  no  es  más 
que  la  declaración^  la  promulgación^  á  los  ojos  de  todos,  del 
derecho  de  propiedad;  ella  conserva  la  propiedad^  la  hace 
útil^  la  pone  en  acción;  pero  ella  no  es  sino  el  hecho  por  el 
cual  el  derecho  se  declara.  El  derecho  está  más  alto:  está  en 
la  propiedad. 

«Todo  lo  que  la  ley  ha  puesto  en  la  posesión  es  una  pre- 
sunción; no  es  sino  como  hecho  exterior  que  sirve  de  mani- 
festación á  la  propiedad^  que  la  posesión  tiene  valor.  Todos 
los  efectos  que  inadvertidamente  se  hacen  surgir  de  la  pose- 
sión,  no  son  sino  las  consecuencias  de  la  propiedad  presuntiva 
que  en  aquélla  se  manifiesta ;  todas  las  veces  que  la  posesión 
pide  algo  á  la  lej^  es  á  título  de  propiedad  presuntiva  que  lo 
obtiene  ^  ^  \  » 

Se  observa  contra  esta  teoría^  que  si  la  ley  hubiera  prote- 
gido la  posesión  como  presunción  de  propiedad^  no  hubiera 
acordado  acción  al  poseedor  contra  el  verdadero  propietario; 
pues^  una  de  dos :  ó  esta  presunción  admite  la  prueba  en  con- 
trario^ ó  no  la  admite.  Si  no  la  admite^  no  debería  haber  acción 
reivindicatoría,  desde  que  la  prueba  de  la  posesión  bastaría 
por  6Í  sola  para  probarla  propiedad;  y  si  la  admite,  el  juicio 
posesorio  y  el  reivindicatorío  quedarían  confundidos,  y  el  pro- 
pietario triunfaría  siempre,  aun  en  el  posesorio,  fuese  ó  no 
poseedor,  pues  es  imposible  concebir  que,  ante  un  juez,  un 
mismo  individuo  sea  reputado  dueño,  no  obstante  la  prueba 
en  contrario,  y  que,  ante  otro  juez,  esta  prueba  en  contrarío 
pueda  ser  admitida  (2). 

Según  Yhering,  el  defecto  de  esta  teoría  consiste  en  que 
el  motivo  que  se  alega,  tendría  á  su  vez  necesidad  de  ser 
motivado.  ¿Por  qué  se  presume  que  el  poseedor  es  dueño? 
«No  basta  para  ello  que  el  resultado  de  la  estadística  sea  el 
de  que  en  la  mayoría  de  los  casos  el  poseedor  es  al  mismo 
tiempo  propietarío,  como  no  basta  la  estadística  de  la  morta- 

(1)  Troplong,  PresciHption,  tomo  i,  núms.  22  y  237. 

(2)  Applbton,  De  la  possession  et  des  aetions  possessoires,  §  306. 
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lidad  para  establecer  ana  presuncióa  respecto  de  si  determi- 
nada persona  ha  muerto  ya  á  una  edad  dada  6  si  vive 
todavía  <^\» 

Esta  parte  de  la  crítica  de  Yhering  nos  parece  infundada, 
porque  todas  las  presunciones  legales  se  basan  en  la  proba- 
bilidad, no  en  la  certeza  absoluta. 

Lo  que  podría  decirse  para  refutar  la  teoría  que  examina- 
mos, es  que  en  el  juicio  posesorio  no  se  admite  prueba  de  la 
propiedad,  sino  de  la  posesión.  Ahora  bien,  ¿cómo  puede  fun- 
darse la  protección  posesoria  exclusivamente  en  la  presunción 
de  propiedad,  si  precisamente  en  el  juicio  posesorio  se  recha- 
xan  todas  las  pruebas  que  tiendan  á  justificar  el  dominio? 
(Art  640.)  El  poseedor  que  confesara  que  no  es  duefio,  pero 
que  tiene  la  cosa  con  ánimo  de  propietario,  vencería  legal- 
mente,  en  el  juicio  posesorio,  al  verdadero  dueño  no  poseedor, 
y  es  inconcebible  que  la  ley  diga:  «protejo  al  poseedor  por- 
que presumo  que  es  duefio,  pero  no  quiero  saber  si  en  rea- 
lidad lo  es,  y  aun  cuando  conste  que  no  lo  es,  también  lo 
protejo. »  Hay  aquí  una  contradicción  que  la  teoría  de  que  se 
trata  no  puede  explicar  satisfactoriamente. 

197«  —  La  teoría  de  Yhering  asemi^jase  tanto  á  la  de  la 
propiedad  presuntiva,  que  Baudry-Lacantinerie,  después  de 
exponer  la  opinión  de  Troplong,  dice  que  «Yhering  ha  dado 
á  esta  teoría  el  apoyo  considerable  de  su  autoridad  (^).  >  Sin 
embargo,  como  hemos  de  ver  más  adelante,  Yhering  distingue 
su  teoría  de  la  de  la  propiedad  presuntiva. 

Según  este  gran  jurisconsulto,  «la  protección  de  la  pose- 
sión, como  exterioridad  de  la  propiedad,  es  un  complemento 
necesario  de  la  protección  de  la  propiedad,  una  facilitación 
de  la  prueba  en  favor  del  propietario,  la  cual  aprovecha  ne- 
cesariamente también  al  no  propietario.» 

Yhering  reconoce  que  la  idea  de  colocar  la  posesión  en 
relación  con  la  propiedad  no  es  nueva;  pero  agr^a  que  la 
manera  como   hasta   aquí   se  ha   procurado   motivar  esta  co- 


(1)  Yheríng,  Teoría  de  la  posesión,  pág.  33. 

(2)  Báudry-Lacantinerie,  Prescrtption,  núm.  211. 
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nexiÓD^  no  es  satisfactoria;  razón  por  la  cual  ha  de  seguir  él 
distinto  camino  al  exponer  su  teorfa  ^^\ 

La  prueba  de  la  propiedad  es  muchas  veces  difícil  de  pro- 
ducir; y,  por  consiguiente,  si  para  impedir  6  reparar  cualquier 
perturbación  6  despojo,  fuera  necesario  probar  el  dominio, 
muchos  propietarios  se  verían  en  la  imposibilidad  de  obtener 
la  garantía  de  su  derecho.  De  aquí,  pues,  que  la  ley  les  fa- 
cilite la  prueba,  permitiéndoles  que  sólo  justifiquen  su  pose- 
sión. 

cLa  posesión  se  puede,  pues,  considerar  como  una  posi- 
ción avanzada  de  la  propiedad.  No  es  por  sí  misma  por  lo 
que  es  protegida,  sino  mirando  á  la  propiedad  .  . .  Pero  es 
imposible  conceder  esta  protección  al  propietario  sin  que  los 
no  propietarios  se  aprovechen  de  ella  al  mismo  tiempo.  Y  en 
efecto;  si  la  prueba  realmente  necesaria  de  la  propiedad  se 
limita  á  la  demostración  de  su  exterioridad,  esta  facilidad  re- 
sulta en  pro  de  todo  individuo  que  esté  en  situación  de  pre- 
valerse personalmente  de  tal  elemento.  La  posesión  adquiere 
de  esta  manera  frente  á  la  propiedad  una  dependencia  tal,  que 
no  sirve  sólo  y  exclusivamente  á  la  propiedad,  sino  que  puede 
también  volverse  contra  ella.  El  mismo  servicio  que  presta 
al  propietario  que  posee,  de  protegerle  sin  dificultades  contra 
los  ataques  extraños,  lo  presta  al  no  propietario  que  posee,  y 
también  contra  el  mismo  propietario  que  no  posee  ^^). » 

La  teoría  expuesta  se  distingue  de  la  presunción  de  pro- 
piedad en  lo  siguiente:  según  Yhering,  la  protección  posesoria 
redunda  en  beneficio  del  propietario,  porque  normalmente  es 
el  verdadero  propietario  quien  de  ella  se  aprovecha;  pero 
este  motivo  estadístico  no  es  el  fundamento  directo  de  la 
protección  posesoria:  la  base  principal  de  ella  es,  como  queda 
dicho,  la  facilitación  de  la  prueba  del  dominio  ^^\ 

Aun  cuando  la  teoría  de  Yhering  no  se  confunda  con  la 
de  la  presunción  de  propiedad,  es  evidente  que  tiene  tan  ín- 


(1)  Yhering,  Teoría  de  la  posesión,  pág.  57. 

(2)  YuERiNG,  id.,  pág.  65. 

(3)  Yhering,  id.,  pág.  72. 
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tima  relación  con  la  última,  que  depende  de  esta  misma. 
¿Por  qué,  al  proteger  la  posesión,  se  facilita  la  prueba  de  la 
propiedad?  Porque  en  la  mayoría  de  los  casos  el  poseedor  es 
el  verdadero  dueño.  Si  la  estadística  demostrase  lo  contrario, 
la  razón  de  la  facilitación  de  la  prueba  desaparecería,  desde 
que  entonces,  al  proteger  la  posesión,  los  favorecidos  serían 
casi  siempre  los  no  propietarios,  7  esto  se  opondría  al  fin  de 
la  ley,  la  cual,  según  Ybering,  quiere  beneficiar  al  verdadero 
dueño. 

Se  ve,  pues,  que  tanto  esta  teoría,  como  la  de  la  presun- 
ción de  propiedad,  descansan  en  una  base  común:  la  de  que 
regularmente  el  poseedor  es  propietario.  Del  hecho  probable 
de  que  el  poseedor  tiene  la  calidad  de  dueño,  nace  la  pre- 
sunción de  propiedad  en  favor  del  que  posee,  presunción  que 
está  implícitamente  contenida  en  la  teoría  de  Yhering,  pues 
el  medio  de  facilitar  la  prueba  del  dominio  consiste  en  pre- 
sumir que  el  poseedor  es  propietario.  No  admitiéndose  esta 
presunción,  no  bastaría  que  el  poseedor  probara  que  posee: 
sería  necesario  que  justificase  de  otro  modo  su  calidad  de 
dueño;  7  claro  es  que  entonces,  desapareciendo  el  juicio  po- 
sesorio ó  confundiéndose  con  el  reivindicatorio,  no  habría 
facilitación  de  la  prueba  del  dominio,  7  la  teoría  de  Yhering 
caería  por  su  base.  En  resumen:  esta  teoría  tiene  que  des- 
cansar necesariamente  en  la  presunción  de  que  el  poseedor 
es  propietario;  presunción  que,  á  su  vez,  se  funda  en  que, 
normalmente,  el  que  tiene  la  cosa  con  ánimo  de  dueño,  es  el 
verdadero  propietario  de  ella. 

Se  alega,  para  impugnar  esta  teoría,  que  es  falso  que  la 
le7  se  proponga  facilitar  la  prueba  del  dominio,  por  cuanto 
dicha  prueba  está  expresamente  excluida  en  el  juicio  poseso- 
rio (art  640);  pero  tal  observación  no  debilita  la  teoría  de 
que  se  trata,  sino  que  la  robustece,  pues  es  precisamente  para 
evitar  las  dificultades  de  la  prueba  del  dominio,  que  ésta  no 
se  admite  en  el  juicio  posesorio.  Lo  que  quiere  la  107,  al 
proteger  la  posesión,  es  relevar  al  propietario  de  la  prueba  de 
su  dominio,  7  de  aquí  que  ha7a  establecido  que  en  el  juicio 
posesorio,  la  referida  prueba  no  se  tomará  en  cuenta. 
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IOS*  —  Como  fundamento  general  de  las  aoeiones  poseso- 
riaSi  la  teoría  de  Yhering  es  la  más  aceptable  entre  todas  las 
que  se  proponen  basar  dichas  acciones  en  una  razón  única. 
Mas  si  se  la  somete^  dentro  de  nuestro  Código^  á  la  prueba 
rigurosa  por  la  <}ue  el  citado  autor,  desde  el  punto  de  vista 
del  derecho  romano,  hace  pasar  á  las  otras  teorías,  falla,  como 
éstas,  en  algunos  casos.  Así,  según  el  art  634,  sobre  los  obje- 
tos que  no  pueden  adquirirse  por  prescripción,  como  las  servi- 
dumbres no  aparentes  ó  discontinuas,  no  puede  haber  acción  po- 
sesoria; sin  embargo,  debería  haberla,  aplicando  exclusivamente  el 
principio  de  la  facilitación  de  la  prueba  del  dominio.  Es  que  tal 
precepto  se  funda  en  que  la  posesión  de  dichos  objetos  no 
hace  presumirla  propiedad;  lo  que  demuestra  que  en  el  caso 
de  que  se  trata,  la  ley  ha  aplicado  la  teoría  de  la  propiedad 
presuntiva.  Tampoco  explica  la  doctrina  de  Yhering  por  qué  la 
lej  manda  que  en  todos  los  juicios  posesorios  se  condene  al  per- 
turbador ó  despojante  en  costas,  costos,  daños  y  perjuicios 
(art.  636).  Aquí  se  ve  el  influjo  de  la  teoría  que  funda  la  protec- 
ción posesoria  en  la  interdicción  de  la  violencia  ó  en  el  principio 
de  orden  público,  que  prohibe  el  hacerse  justicia  por  sí  mismo. 

199*  —  Llegamos  á  la  conclusión  de  que  las  teorías  que 
dan  una  razón  exclusiva  como  fundamento  de  la  protección 
posesoria,  parten  de  una  base  errónea.  Sus  autores,  al  formu- 
larlas, pretenden  implícitamente  que  la  protección  posesoria  no 
tiene  ni  puede  tener  más  que  un  fundamento  único  que  ex- 
cluye á  todos  los  demás.  Adviértase  que  no  se  trata  de  saber 
cuál  debería  ser  el  fundamento  de  esa  protección  si  el  legis- 
lador creara  hoy  la  relación  posesoria,  sino  de  dar  el  motivo 
por  el  cual  la  posesión  ha  sido  incorporada  al  derecho  actual, 
ó  el  que  tuvieron  los  legisladores  al  instituirla.  No  son  los 
codificadores  modernos  los  que  han  creado  la  posesión:  han 
encontrado  esa  institución  organizada  en  el  derecho  romano, 
y  al  incorporarla  á  las  leyes  que  sancionaron,  la  han  modifi- 
cado, es  cierto,  en  algunos  detalles,  pero  la  han  mantenido  en 
sus  principios  fundamentales.  Si  la  posesión  no  es,  pues,  obra 
del  legislador  moderno,  la  razón  de  ella  hay  que  buscarla  en 
los  que  la  instituyeron  y  perfeccionaron. 
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Y  bien:  ¿se  concibe  que  todos  los  que  coutribuyeron  á  su 
formación^  obedecieron  siempre  á  un  principio  uniforme?  Es 
sabido  que  la  posesión  no  ba  sido  obra  de  un  instante:  su 
organización  actual  es  el  resultado  de  trabajos  sucesivos  que 
han  ido  realizándose  conforme  á  las  exigencias  de  cada  época. 
Sería^  pues,  una  presunción  contraria  á  la  realidad  histórica 
el  suponer  que  todos  los  legisladores,  que  en  distintas  opor- 
tunidades colaboraron  en  la  institución  de  la  posesión^  tal  cual 
hoy  se  nos  presenta,  partieron  siempre  de  la  misma  teoría, 
mantuvieron  y  respetaron  el  mismo  principio  fundamental  que 
aplicaron  sus  antecesores.  Esto  explica  por  qué  algunas  teorías 
son  verdaderas  para  ciertos  efectos  de  la  posesión  y  falsas 
para  otros.  Pretender,  pues,  que  hay  una  razón  única  que 
sirve  de  fundamento  á  la  protección  posesoria,  es  manifiesta- 
mente inadmisible.  Todas  ó  casi  todas  las  teorías  expuestas 
contribuyen  á  explicar  la  institución  de  que  se  trata. 

Artículo  633 


Las  acciones  posesorias  se  dirigen  á  conservar  6  recu- 
perar la  posesión  de  bienes  raíces  6  derechos  reales  cons- 
tituidos en  ellos. 

C.  Chileno,  916  ~C.  Argentino,  2487  —  0.  del  Ecuador,  907  — 
Boissonade,  212  — Ley  española  de  enjuiciamiento,  de  1855,  art.  691 
—  C.  Alemán,  861  y  862  —  C.  de  Colombia,  972  —  Ley  de  procedimiento 
civil  del  Cantón  de  Ginebra,  259. 

200* — cLas  acciones  posesorias  se  dirigen  á  conservar  ó 
recuperar  la  posesión  de  bienes  raíces.  i^  Ya  hemos  explicado 
en  qué  consisten  las  acciones  de  conservar  y  de  recuperar  la 
posesión,  explicación  que  ampliaremos  al  ocuparnos  del  artículo 
*636.  Ahora  debemos  investigar  por  qué  dichas  acciones  sólo 
pueden  tener   por  objeto  la  posesión  de  bienes  raices.  Desde 
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que  las  cosas  muebles  son  susceptibles  de  posesión  lo  mismo 
que  las  inmuebles^  ¿cuál  es  la  razón  para  que  no  baya  res- 
pecto de  aquellas  cosas  las  acciones  posesorias  que  la  ley 
concede  tratándose  de  inmuebles? 

En  opinión  de  algunos  autores,  no  hay  motivo  que  justifi- 
que la  excepción  á  que  nos  referimos,  tanto  más  cuanto  que 
en  el  derecho  romano  y  en  el  de  la  edad  media,  existieron 
acciones  posesorias  sobre  bienes  muebles  ^^K 

Chacón,  pretendiendo  justificar  una  disposición  del  Código 
Chileno,  igual  á  la  que  examinamos  del  nuestro,  dice  lo  si- 
guiente: «Nuestro  Código  se  apartó  también  en  este  punto 
del  Derecho  romano.  El  no  concede  acción  posesoria  para 
conservar  ó  recuperar  la  posesión  de  las  cosas  muebles,  por- 
que, como  dice  Bugnet  comentando  á  Pothier,  desde  que  en 
materia  de  cosas  muebles  la  posesión  equivale  al  título,  es 
decir,  atribuye  la  propiedad,  es  evidente  que  la  litis  sobre  la 
posesión  de  una  cosa  mueble,  se  confunde  con  la  cuestión  de 
propiedad  de  esta  misma  cosa  (^). » 

Este  motivo  no  es  aplicable  ni  á  nuestro  Código,  ni  al 
chileno,  porque  en  ambas  legislaciones  no  rige  el  principio 
del  derecho  francés,  según  el  cual,  tratándose  de  bienes  mue- 
bles, la  posesión  vale  título:  oi  fait  de  meubles,  la  possession 
vatit  titre  ^^\  De  manera  que  lo  que  aduce  Chacón  sobre  el 
particular,  es  un  error  manifiesto. 

201*  —  Segán  algunos  autores,  el  fundamento  que  buscamos 
consiste  en  que  es  difícil  concebir  la  perturbación  en  la  pose- 


(1)  Mattirolo,  i,  núms.  239  y  siguientes. 

(2)  Chacón,  ii,  pág.  562. 

(3)  Dicha  regla  Hignifica  que  las  cosas  muebles  no  son  reivindica- 
bles y  que  respecto  de  ellas  no  hay  prescripción  adquisitiva  fundada 
en  un  período  continuo  de  tiempo  (Baüdry-Lacantinerie,  fVc5- 
cription,  náms.  827  y  fciguientes).  Entretanto,  nuestro  art.  652  esta^ 
blece  que  pueden  reivindicarse  las  cosas  raíces  y  muebles^  y  los  artícu- 
los 1186  y  1188  dicen  que  la  propiedad  de  bienes  muebles  se  prescribe 
por  la  posesión  de  tres  años  con  justo  título  y  buena  fe,  y  por  seis 
años  sin  estos  elementos.  El  Código  Chileno,  en  sus  arts.  890  y  2508, 
ha  sancionado  análogos  preceptos. 
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8Í<$D  de  bienes  muebles;  eo  cuanto  al  despojo,  agregan,  aun 
cuando  se  comprende  muy  bien  su  existencia  tratándose  de 
esa  clase  de  bienes,  no  hay  motivo  para  establecer,  relativa- 
mente á  ellos,  la  acción  de  recuperar,  por  cuanto  el  despo- 
jado puede  ejercer  la  de  hurto.  Pero  á  esto  se  objeta  que  es 
posible  que  haya  despojo  sin  hurto,  como  lo  reconoce  el  ar> 
tículo  1188,  y  entonces  ¿por  qué  no  habría  de  concedérsele 
al  poseedor  despojado  la  acción  de  recuperar  la  posesión? 

Según  otros  autores,  no  hay  acciones  posesorias  sobre  bie- 
nes muebles,  en  razón  de  que  sería  casi  siempre  imposible 
comprobar  la  identidad  de  ellos  y  seguirlos  en  la  circulación 
de  mano  en  mano  (^>.  Mas  si  tal  motivo  fuera  verdadero, 
obstaría  á  la  existencia  de  la  reivindicación  de  los  bienes 
muebles,  puesto  que  el  propietario  que  los  reivindica  tiene  que 
comprobar  su  identidad,  y  puede  perseguirlos  contra  cualquiera 
que  pretenda  retenerlos  <2).  Desde  que  esto  es  posible  y  per- 
mitido en  la  reivindicación  (arts.  651,  652  y  654),  debería 
serlo  también  en  las  acciones  posesorias. 

Se  da  un  tercer  motivo,  fundado  en  que  las  cosas  muebles 
son,  por  lo  regular,  de  valor  escaso.  Ahora  bien,  se  agrega, 
el  legislador  ha  procedido  acertadamente  al  evitar,  como  ha 
evitado,  la  posibilidad  de  que  tratándose  de  esas  cosas  hu» 
hiera  dos  juicios:  el  posesorio  y  el  petitorio,  cuyos  gastos 
excederían  casi  siempre  el  valor  de  la  cosa  litigiosa  (^>. 

Quizás  el  legislador  haya  tenido  también  en  cuenta  la  razón 
siguiente.  Según  una  de  las  más  aceptables  teorías,  el  funda- 
mento de  las  acciones  posesorias  está  en  la  facilitación  de  la 
prueba  de  la  propiedad,  ó  sea  en  evitar  los  inconvenientes 
que  habría  si  el  propietario  tuviera  siempre  que  probar  'su  do- 
minio, pues  en  muchos  casos  el  dueño  sucumbiría  por  falta 
de  prueba,  frente  á  un  usurpador.  Esta  consideración  tiene 
más  fuerza  respecto  á  los  bienes  raíces  que  en  cuanto  á  los 
muebles,  puesto  que  la  prescripción  adquisitiva  de  estos  bienes 


(1)  LocRÉ,  citado  por  Garsonnet,  i,  pág.  573,  nota  29. 

(2)  Belime,  núm.  272. 

(3)  Garsonnet,  i,  pág.  573,  nota  29;  Belimb,  núm.  272. 
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€8  de  macho  menor  tiempo  que  la  de  los  rafees;  de  aquí, 
pues,  que  no  sean  tan  necesarias  las  acciones  posesorias  para 
las  cosas  muebles,  como  lo  son  para  las  inmuebles.  Esta  razón 
7  la  anterior  pueden  haber  guiado  al  l^slador  para  estable- 
eer  la  disposición  que  comentamos. 

202.  —  Tratándose  del  embargo  de  bienes  muebles  poseídos 
por  un  tercero,  se  ha  sostenido  entre  nosotros  que  sobre  dichos 
bienes  puede  haber  acción  posesoria  ordinaria,  6  sea  acción 
para  reclamar  la  posesión  de  ellos,  no  por  el  procedimiento 
breve  y  sumario  en  que  se  ventilan  las  acciones  posesorias 
relativas  á  inmuebles  (art  639),  sino  por  los  trámites  que  las 
leyes  prescriben  para  los  juicios  en  general.  Los  partidarios 
de  esta  opinión  pretenden  fundarla  en  que,  segán  el  art.  624, 
la  posesión  da  diferentes  derechos  y  hace  presumir  la  pro- 
piedad, sea  la  cosa  raíz  ó  mueble,  y  en  que  todo  el  que  tiene 
un  derecho,  debe  gozar  de  una  acción  para  hacerlo  efectivo. 
Nada  importa  que  la  ley  establezca  en  el  artículo  que  comen- 
tamos, que  las  acciones  posesorias  sólo  pueden  recaer  sobre 
bienes  inmuebles,  pues  lo  que  únicamente  debe  deducirse  de 
aquí,  es  que  respecto  de  los  bienes  muebles,  no  se  sigue  el 
procedimiento  especial,  breve  y  sumario,  que  se  aplica  á  los 
raíces.  En  otros  términos :  de  que  el  procedimiento  excepcional 
á  que  están  sometidas  las  acciones  posesorias  sobre  inmuebles, 
sea  inaplicable  para  los  bienes  muebles,  no -debe  concluirse 
que  esté  prohibido  reclamar  la  posesión  de  estos  áltimos  en 
juicio  ordinario.  Así,  pues,  lo  que  quiere  la  ley,  no  es  preci- 
samente negar  las  acciones  posesorias  sobre  bienes  muebles, 
sino  impedir  que  ellas  se  tramiten  por  el  procedimiento  especial 
instituido  para  las  acciones  posesorias  referentes  á  inmuebles. 

Creemos  que  esta  opinión  es  contraria  al  texto  y  al  espíritu 
de  la  ley.  El  artículo  que  comentamos,  al  decir  que  las  acciones 
posesorias  se  dirigen  á  conservar  ó  recuperar  la  posesión  de 
bienes  raíces  ó  derechos  reales  constituidos  en  ellos,  da  base 
para  deducir,  á  contrario  sensu,  que  sobre  los  bienes  muebles 
no  hay  acción  posesoria;  argumento  que  aunque  por  sí  solo 
no  tiene  autoridad,  vale  en  este  caso,  por  estar  conforme  con 
la  doctrina  general  en  la  materia.  Declarar  que  no  hay  acción 
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posesoria  sobre  los  bienes  muebles^  do  es  solamente  pronunr 
ciarse  sobre  la  forma  del  procedimiento,  sino  sobre  la  acción 
misma,  6  sea  negar  esta  acción,  7,  en  consecuencia,  toda  tra- 
mitación judicial  para  ejercerla.  Por  otra  parte,  el  art.  3.^  del 
Código  de  Procedimiento  Civil  establece  que  el  juicio  civil  es 
posesorio  ó  petitorio,  7  agrega :  c  posesorio  es  cuando  se  litiga 
sobre  retener  ó  recobrar  la  posesión  de  una  cosa^»  donde  se 
ve  que  la  107,  pari^  definir  este  juicio,  atiende  á  su  objeto,  7 
no  á  la  calidad  del  procedimiento  que  ha  de  seguirse.  Luego, 
la  contienda  sobre  posesión  de  bienes  muebles,  sería  un  juicio 
posesorio,  aun  cuando  se  ventilase  por  los  trámites  ordinarios, 
7,  en  consecuencia,  la  acción  que  entonces  se  ejerciera  sería 
posesoria,  contra  lo  que  dispone  el  artículo  633  que  estudiamos. 

Si  se  consulta  el  espíritu  de  la  le7,  se  llega  á  la  misma 
conclusión.  El  Código  no  admite  las  acciones  posesorias  sobre 
muebles,  sea  porque  considera  que  éstos  son  de  escaso  valor, 
sea  porque,  respecto  de  ellos,  no  ha7  la  necesidad  de  facilitar 
la  prueba  del  dominio,  como  la  ha7  tratándose  de  inmuebles. 
Y  bien :  si  por  cualquiera  de  estos  motivos  la  le7  quiere  im- 
pedir que  ha7a  dos  juicios,  uno  breve  7  sumario  sobre  posesión, 
7  otro  ordinario  sobre  propiedad,  claro  es  que  menos  aún 
puede  admitirse  que  sea  posible  seguir  dos  juicios  ordinarios, 
uno  posesorio  7  otro  petitorio,  relativamente  á  los  bienes 
muebles. 

Por  lo  demás,  el  argumento  que  se  invoca  en  la  opinión 
contraria,  de  que  donde  ba7  derecho  ha7  acción  para  hacerlo 
efectivo,  carece  de  valor,  puesto  que  la  le7  deroga  esa  regla 
general  en  el  caso  de  que  se  trata. 

Mas  de  aquí  no  debe  deducirse  que  el  principio  de  que  la 
posesión  es  un  derecho  protegido  por  la  107,  queda  completa^ 
mente   anulado  con  respecto  á  los  bienes   que  no  son   raíces* 

El  poseedor  de  cosa  mueble,  embargada  por  un  tercero^ 
puede  reivindicarla  ejerciendo  la  tercería  de  dominio  (Código 
de  Procedimiento  Civil,  art  942),  7  aducir  como  prueba  de 
su  propiedad  la  presunción  de  que,  estando  en  posesión  de  la 
cosa  que  se  le  embarga,  es  dueño  de  esta  misma;  presunción 
que  puede   ser  destruida,  no    sólo  con   la  prueba  de  que  el 
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actor  no  es  quien  posee,  sino  también  con  la  de  que  el  mismo 
demandante  6  tercerista  no  es  propietario,  puesto  que  la  con- 
tienda no  versa  entonces  exclusivamente  sobre  la  posesión, 
sino  que  comprende  además  el  dominio.  Si  bien,  pues,  en  tal 
caso,  lo  que  se  reclama  judicialmente  no  es  la  posesión,  ella 
presta  algún  servicio,  desde  que  puede  ser  invocada  como 
prueba  en  la  reivindicación  ó  tercería  de  que  se  trata.  La  po- 
sesión  entonces  no  está  protegida  como  acción,  sino  como 
presunción  de  propiedad,  concillándose  así  la  prohibición  que 
resulta  del  precepto  que  comentamos  con  la  disposición  del 
núm.  !.•  del  art  624. 

208« — Los  inmuebles  por  destino  ¿pueden  ser  objeto  de 
acción  posesoria?  Autores  haj  que  opinan  afirmativamente, 
dando  por  razón  que  el  hecho  de  un  tercero  no  puede  cam- 
biar el  carácter  de  inmuebles  que  el  propietario  le^  ha  atri- 
buido á  las  cosas  mobiliarias  destinadas  permanentemente  al 
servicio  de  un  fundo.  Se  ha  resucito  en  este  sentido  que 
puede  entablarse  acción  posesoria  para  recuperar  los  pernos  v 
candados  arrancados  de  un  cerco  ^^\ 

Creemos  que  esta  opinión  no  debe  admitirse.  Desde  que  el 
inmueble  por  destino  ha  sido  separado  de  la  cosa  raíz  á  que 
adhería,  recobra  su  carácter  propio  de  bien  mueble,  sin  que 
importe  que  la  separación  se  haja  efectuado  por  el  poseedor 
ó  por  un  tercero.  La  ficción  de  la  ley  no  puede  en  este  caso 
prevalecer  sobre  la  realidad. 

Pero  si  entonces  no  hay  acción  posesoria  para  recuperar  la 
cosa  mueble  que  ha  sido  separada  del  inmueble  á  cuyo  ser- 
vicio estaba  permanentemente  destinada,  puede  haber  acción 
posesoria  de  conservar  la  posesión  de  este  inmueble,  puesto 
que  el  hecho  de  separar  las  cosas,  por  su  naturaleza  muebles, 
que  están  permanentemente  destinadas  al  uso,  cultivo  ó  be- 
neficio de  un  inmueble,  constituirá  en  muchos  casos  un  acto 
de  perturbación  de  la  posesión  de  este  inmueble.  La  acción, 
en  tal  supuesto,  no  tendrá  por  objeto  una  cosa  mueble,  sino 
raíz. 

(1)    MoüRLON,  Répéiiiions  éerites  sttr  la  Procédure,  núm.  212. 
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204.  —  Las  acciones  posesorias  se  dirigen^  además,  á  con- 
servar 6  recuperar  la  posesión  de  derechos  reales  constituidos 
sobre  inmuebles.  Esto  concuerda  con  lo  dispuesto  en  el  ar- 
tículo 62 1,  segán  el  cual  la  posesión  es  la  tenencia  de  una 
cosa  ó  el  goce  de  un  derecho.  Existiendo^  pues,  como  existe, 
verdadera  posesión  sobre  los  derechos,  lógico  es  que  la  ley 
haya  instituido  acciones  para  conservar  ó  recuperar  la  pose- 
sión de  ellos. 

Mas,  fijémonos  en  que  no  todos  los  derechos  pueden  ser 
objeto  de  acciones  posesorias;  la  ley  no  las  establece  respecto 
de  los  derechos  personales^  ni  aun  de  iodos  los  reales:  sólo 
las  acuerda,  como  queda  dicho,  en  cuanto  á  los  derechos  rea* 
les  constituidos  sobre  inmuebles,  por  una  razón  de  consecuencia 
con  el  principio  de  que  las  referidas  acciones  se  dirigen  á 
conservar  ó  recuperar  la  posesión  de  bienes  raíces. 

Hay  que  advertir  que  no  todos  los  derechos  reales  consti- 
tuidos sobre  inmuebles  son  objeto  de  acciones  posesorias,  sino 
sólo  los  que  se  ejercen  corporalmente,  y  respecto  de  los  cua- 
les, puede,  por  eso  mismo,  haber  actos  materiales  de  pertur- 
bación ó  de  despojo.  Así,  el  usufructo,  como  que  es  un  derecho 
real  que  se  ejerce  corporalmente  sobre  la  cosa  usufructuada^ 
puede  ser  objeto  de  acciones  posesorias  siempre  que  recaiga 
sobre  inmuebles  (art  642),  mientras  que  la  hipoteca,  aun 
cuando  es  un  derecho  real  constituido  sobre  un  inmueble 
(arts.  425  y  2296),  no  puede  serlo,  porque  el  acreedor  hipo- 
tecario no  ejerce  su  derecho  de  un  modo  material,  no  tiene 
ia  cosa  en  su  poder,  como  la  tiene  el  usufructuario. 
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Artículo  684 

Sobre  los  objetos  que  no  pueden  adquirirse  por  pres- 
cripción, como  las  servidumbres  inaparentes  ó  discontinuas^ 
no  puede  haber  acción  posesoria, 

C.  Chileno,  917  -  C.  del  Ecuador,  908  —  C.  de  Colombia,  973  — 
C.  Portugués,  490  —  Ley  de  procedimiento  civil  del  Cantón  de  Gine- 
bra, 260. 

205«  —  Sobre  los  objetos  que  no  pueden  adquirirse  por 
prescripción,  tales  como  las  servidumbres  no  aparentes  (^)  d 
discontinuas,  no  puede  haber  acción  posesoria.  Desde  un  punto 
de  vista  general,  redácense  á  tres  las  condiciones  necesarias 
para  adquirir  la  propiedad  por  prescripción:  1.%  que  la  cosa 
sea  prescriptible;  2.%  que  ésta  baya  sido  poseída  con  los  re- 
quisitos establecidos  en  el  art.  1170  (publicidad,  continuidad, 
etc.);  7  3.%  que  la  posesión  haya  durado  todo  el  lapso  de 
tiempo  exigido  por  la  ley.  Es  claro  que  esta  última  condición 
no  se  tiene  ni  puede  tenerse  en  cuenta  en  los  juicios  pose- 
sorios, puesto  que  ella  sólo  se  refiere  á  la  adquisición  de  la 
propiedad,  y  en  tales  juicios  se  excluye  la  prueba  del  domi- 
nio (art.  640).  Pero,  las  otras  dos  condiciones  ¿se  requieren 
para  ejercer  las  acciones  posesorias  ?  Nuestro  artículo  no  men- 
ciona más  que  la  primera,  esto  es,  no  exige  más  que  la 
prescriptibilidad  de  la  cosa  para  que  sea  posible  instaurar  di- 
chas acciones;  en  cuanto  á  la  segunda,  ó  sea  la  de  que  la 
posesión  reúna  los  caracteres  de  que  habla  el  art.  1170,  ve- 
remos al  comentar  el  art  638,  si  ella  es  necesaria  para  el 
ejercicio  de  las  acciones  posesorias. 

206*  —  El  fundamento  del  artículo  que  comentamos  es  fácil 

(1)  El  Código  dice  inaparenieSf  palabra  que  no  existe  en  nuestra 
lengua. 
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de  comprender.  La  ley  considera  que  el  objeto  esencial  de  la 
posesión  es  conducir  á  la  adquisición  del  dominio,  para  lo  cual 
exige  que  la  cosa  sea  poseída  por  el  tiempo  7  con  los  demás 
requisitos  legales  (art.  62 i,  núm.  5.^).  Cuando  el  bien  es  im- 
prescriptible^  la  posesión  que  en  él  se  ejerce,  á  pesar  de  que 
pueda  reunir  todas  las  condiciones  enumeradas  en  el  art.  117(> 
7  alcanzar  un  tiempo  inmemorial,  está  desprovista  de  valor 
jurídico,  no  constitu7e  un  verdadero  derecho,  7,  por  consi- 
guiente, no  puede  dar  origen  á  acciones  para  garantirla. 

De  aquí  se  deduce  que  en  el  juicio  posesorio  puede  recha- 
zarse la  demanda,  alegando  7  probando  la  imprescriptibilidad 
del  objeto  sobre  cu7a  posesión  versa  el  litigio. 

207.~Casi  está  de  más  decir  que  no  deben  confundirse 
las  cosas  imprescriptibles,  con  aquellas  cuya  prescripción  se 
suspende  en  ciertos  casos.  Así,  los  bienes  de  los  menores  7 
de  otros  incapaces,  gozan  del  beneficio  de  la  suspensión  de 
las  prescripciones  de  tres,  diez  7  veinte  años  (art  1217); 
pero  esto  no  significa  que  sean  imprescriptibles :  pueden  pres- 
cribirse porque  están  en  el  comercio  de  los  hombres  (art.  1167), 
7  por  esto  mismo  pueden  ser  objeto  de  acciones  posesorias. 

ftOS. — ^El  Código  da  como  ejemplos  de  cosas  imprescrip- 
tibles, 7,  por  consiguiente,  de  cosas  sobre  las  que  no  puede 
haber  acción  posesoria,  las  servidumbres  no  aparentes  ó  dis- 
continuas. La  razón  que  se  aduce  para  justificar  esta  prohibición 
ea  la  que  sigue.  Tratándose  de  servidumbres  no  aparentes,  su 
ejercicio  es  clandestino,  7,  por  lo  tanto,  no  constitu7e  posesión 
útil  para  prescribir;  7  respecto  á  las  discontinuas,  su  uso  es, 
á  los  ojos  de  la  le7,  de  carácter  precario,  puesto  que  se  con- 
funde con  la  mera  tolerancia;  de  donde  se  deduce  que  tampoco 
sirve  para  la  prescripción  ( ^  \ 

£1  que  alegara,  pues,  estar  en  posesión  de  una  servidumbre 
discontinua  ó  no  aparente,  7  haber  sido  perturbado  en  esa 
misma  posesión  ó  despojado  de  ella,  nada  adelantaría  con  probar 
su  posesión,  desde  que,  como  queda  dicho,  ésta  entonces  sería 
precaria  ó    clandestina,  7,  en    uno  á  otro   caso,  inhábil   para 

(1)    Véase  el  nám.  414  del  tomo  m  de  nuestros  Comentarios. 
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adquirir  por  prescripción,  7,  por  lo  mismo,  para  hacer  presumir 
la  propiedad.  Tal  es  el  fundamento  que  ha  tenido  la  ley  para 
no  admitir  acciones  posesorias  sobre  las  servidumbres  á  que 
nos  referimos  ^^\ 

Pero,  el  motivo  expresado  no  es  satisfactorio.  Debe  advertirse, 
ante  todo,  que  lo  .que  él  explica  directamente  no  es  porque 
la  ley  niega  las  acciones  posesorias  sobre  servidumbres  no  apa- 
rentes 6  discontinuas,  sino  más  bien  porque  éstas  no  son 
susceptibles  de  adquirirse  en  virtud  de  la  prescripción.  Dichas 
servidumbres  no  pueden  ser  objeto  de  las  referidas  acciones 
porque  son  imprescriptibles,  y  son  imprescriptibles  porque  la 
ley  considera  que  no  pueden  poseerse  sino  precaria  ó  clan- 
destinamente. 

Sin  embaído,  no  existe  razón  para  esto  último.  En  efecto, 
al  tratar  de  la  adquisición  de  las  servidumbres  por  prescrip- 
ción, vimos  que  el  art.  608  es  criticable  en  cuanto  se  refiere 
á  las  servidumbres  á  la  vez  discontinuas  y  aparentes,  pues 
ellas  son  susceptibles  de  una  posesión  igual  á  la  de  la  misma 
propiedad,  y  no  hay  motivo,  en  consecuencia,  para  que  tal 
posesión  no  sea  legalmente  protegida. 

El  que  esté  en  posesión  de  una  servidumbre  aparente  de 
paso  y  sea  perturbado  en  ella,  no  entablará  acción  posesoria 
sobre  esta  servidumbre,  puesto  que  la  ley  no  la  permite,  pero 
quizás  instaure  acción  posesoria  sobre  la  propiedad,  alegando 
que  el  camino  por  donde  verifica  el  tránsito  es  suyo  y  no  de 
propiedad  del  dueño  del  predio  sirviente.  De  este  modo  se 
atribuirá,  sobre  el  referido  camino,  el  derecho  de  dominio,  y 
no  el  que  le  corresponde,  que  es  el  de  servidumbre,  y  podrá 
obtener  así  que  se  le  mantenga  en  la  posesión  que  ejerce  ^^\ 

En  resumen:  el  presente  artículo  no  es  más  que  una  con- 
secuencia del  608;  pero  hubiera  sido  mejor  admitir  la  pres- 
criptibilidad  de  las  servidumbres  discontinuas  y  aparentes,  con 
lo  que  habrían  quedado  ellas  excluidas  de  la  prohibición  del  ar- 
tículo que  comentamos. 


(1)  Belime,  núms.  255  y  256;  Chacón,  it,  pág.  562. 

(2)  Véase  el  nám.  415  del  tomo  lu  de  nuestros  Oomeniarios. 
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StOO*  —  Es  dootrioa  corriente  entre  los  intérpretes  de  otros 
Códigos,  la  de  que  las  servidumbres  discontinuas  6  no  apa- 
rentes pueden  ser  objeto  de  acciones  posesorias  con  tal  de 
que  el  actor  exhiba  un  título  emanado  del  propietario  del  fundo 
sirviente,  que  haga  cesar  la  presunción  de  tolerancia  6  de  clan- 
destinidad. Cuando  se  presenta  un  título  en  virtud  del  cual 
se  ha  gozado  de  una  servidumbre  no  aparente  6  discontinua, 
dice  Pothier,  aunque  el  poseedor  de  la  heredad,  que  ha  per- 
turbado en  su  goce  al  de  la  servidumbre,  le  objete  la  validez 
de  ese  título,  el  goce  que  este  poseedor  ha  tenido  en  virtud 
del  referido  título,  no  pasa  ja  por  una  simple  tolerancia,  sino 
que  es  bastante  para  instaurar  la  acción  posesoria  y  para  que 
el  actor  sea  amparado  provisionalmente  en  su  goce,  hasta  que 
se  provea  de  un  modo  definitivo  en  el  juicio  petitorio  ^^K 

Esta  opinión  pugna  con  las  disposiciones  legales  que  nos 
rigen.  Para  que  el  expresado  título,  aun  cuando  no  se  invo- 
cara como  prueba  del  dominio  de  las  servidumbres  disconti- 
nuas ó  no  aparentes  ^^\  justificase  que  la  posesión  no  es 
precaria  ni  clandestina,  debería  emanar  del  dueño  del  fundo 
sirviente  (arts.  596  7  609),  y  esto  no  podría  establecerse 
sino  examinando  las  pruebas  relativas  al  dominio,  contra  lo 
que  preceptúa  el  art  640.  Por  otra  parte,  las  servidumbres 
discontinuas  ó  no  aparentes,  con  título  ó  sin  él,  son  siempre 
imprescriptibles  (^^,  7  es  por  su  calidad  de  imprescriptibles 
que,  respecto  de  ellas,  no  procede  la  acción  posesoria,  con- 
forme á  nuestro  artículo,  que  no  existe  en  las  legislaciones 
donde  se  sostiene  la  doctrina  que  refutamos  ^^K 

210«  —  El  artículo  que  comentamos  puede  dar  lugar  á  du- 
das respecto  á  lo  que   debe   entenderse  por  objetos  sobre  los 

(1)  Pothier,  Possessionf  núm.  90;  Moublon,  Eép.  sur  la  Procé' 
dure,  núm.  215;  Barato:90,  i,  núm.  153;  Oabsonnet,  i,  págs.  565  y 
566;  Chironi,  Qtustioni  di  dtrüio  civile,  pág.  58. 

(2)  Véase  Appleton,  §§  409  y  410. 

(3)  Véase  nuestro  tomo  iii,  núm.  416. 

(4)  Sin  embargo,  Chacón  (ii,  pág.  562),  explicando  disposiciones 
del  Código  Chileno,  iguales  en  esta  materia  á  las  del  nuestro,  sigue 
la  mencionada  opinión  de  Pothier. 
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cuales  DO  procede  la  acción  posesoria.  Parece,  á  primera  vista, 
que  siempre  que  se  alegue  por  el  demandante  6  por  el  de- 
mandado, verbigracia,  el  ejercicio  de  una  servidumbre  no 
aparente  6  discontinua,  la  acción  posesoria  es  inadmisible. 
Sin  embargo,  no  es  éste  el  sentido  que  debe  dársele  á  la 
disposición  legal  que  examinamos,  sino  el  de  que  no  hay  ac- 
ción posesoria  en  favor  de  lo  que  no  se  adquiere  por  pres- 
cripción, pero  que  puede  haberla  en  contra  de  ello  mismo. 

Supóngase  que  un  vecino  pasa  por  mi  terreno  pretendiendo 
tener  sobre  él  una  servidumbre  de  paso,  que,  como  disconti- 
nua, no  es  susceptible  de  adquirirse  por  prescripción  ( artículos 
526  7  608).  No  hay  duda  de  que  ese  vecino,  en  el  caso  en 
que  yo  le  impidiera  el  ejercicio  del  tránsito,  no  podría  ins- 
taurar acción  posesoria,  desde  que  ésta  recaería  sobre  una 
cosa  imprescriptible.  Pero  yo,  poseedor  de  la  heredad  gravada 
de  hecho,  ¿no  podría  ejercer  la  acción  de  conservar  la  pose- 
sión de  esta  misma  heredad?  Aquí  la  acción  no  protegería 
una  servidumbre  discontinua,  sino  la  heredad  gravada  il^al- 
mente,  es  decir,  una  cosa  que  puede  adquirirse  por  prescrip- 
ción: la  servidumbre  de  tránsito  no  sería  entonces  el  objeto 
de  la  acción,  sino  el  acto  material  con  que  mi  posesión  ha- 
bría sido  perturbada.  De  nada  valdría  contestar  que,  puesto 
que  se  trata  de  una  servidumbre  discontinua  que  no  puede 
adquirirse  por  prescripción,  el  tránsito  no  le  da  ningún  de- 
recho á  mi  vecino,  y,  por  consiguiente,  no  me  causa  á  mf 
ningún  perjuicio;  y  no  podría  alegarse  esto,  porque  de  que  mi 
vecino  no  adquiera  en  tal  caso  una  posesión  útil  para  pres- 
cribir, no  se  sigue  que  no  haya  un  acto  material  que  perturba 
mi  posesión,  y  que,  por  esto  mismo,  me  perjudica.  La  per- 
turbación de  la  posesión  no  depende  de  lo  que  gana  el  per- 
turbador, sino  de  lo  que  pierde  el  poseedor  que  la  ha  sufrido. 
Nos  remitimos  al  comentario  del  art.  636  ^^l 

La  diferencia  establecida  entre  el  objeto  de  la  acción  po^ 
sesoria  y  el  acto  material  de  perturbación  de  la  posesión  es 
evidente,,  y  de  no  aceptarla  se  llegaría  á  consecuencias   inad- 

(1)    Véase  Belime,  núm.  316. 
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misibles.  Así,  el  hecho  de  cortar  los  árboles  del  predio  ajeno, 
coostitaye,  sin  duda  alguna,  un  acto  material  que  perturba  la 
posesión  de  este  predio,  7  sería  absurdo  pretender  que  el  de- 
mandado pudiera  excepcionarse  alegando  que  la  acción  pose- 
soria es  improcedente  porque  tiene  por  objeto  cosas  muebles 
(los  árboles  cortados),  6  una  servidumbre  discontinua  (la  de 
cortar  árboles  del  fundo  ajeno).  No;  ni  los  árboles,  ni  el 
hecho  de  cortarlos,  son  el  objeto  de  la  acción  posesoria:  ésta 
recae  entonces  sobre  el  fundo  cuya  posesión  se  ha  pertur- 
bado, y  el  corte  de  los  árboles  es  el  acto  material  perturba- 
torio  de  dicha  posesión. 

Del  mismo  modo,  en  el  caso  antes  supuesto,  procede  la 
acción  posesoria,  porque  ella  tiene  por  objeto  la  heredad  so- 
bre la  que  se  ha  transitado  indebidamente,  y  el  tránsito  es  el 
acto  con  el  cual  la  posesión  de  ésta  ha  sido  perturbada. 

2I1«  —  Nuestro  artículo  está  exceptuado  por  el  649,  que 
acuerda  á  las  Juntas  E.  Administrativas  y  á  las  Comisiones 
Auxiliares  la  acción  posesoria  de  denuncia  de  obra  nueva  en 
favor  de  los  caminos,  plazas  ú  otros  lugares  de  uso  público, 
ó  sea  en  favor  de  bienes  que  no  pueden  adquirirse  por  pres- 
cripción. 


Artículo  685 

El  heredero  tiene  y  está  sujeto  á  las  mismas  acciones 
posesorias  que  tendría  y  á  que  estaría  sujeto  su  autor,  si 
viviese. 

C.  Chileno,  919  —  C.  Argentino,  2474  y  2475  —  C.  del  Ecuador, 
910  —  Boissonade,  216,  inc  2.*>  —  C.  Alemán,  858  —  C  Portugués,  504. 

212*  —  Por  una  parte,  el  heredero  sucede  al  difunto  en 
todos  BUS  derechos  y  obligaciones  que  no  se  extinguen  por  la 
muerte  (art  751);  por  otra,  la  propiedad  y  la  posesión  de  la 
herencia  pasan   de  pleno    derecho  al   heredero,  desde   el  mo- 
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mentó  de  la  muerte  del  causante  (art.  1014).  Como  conse- 
cuencia de  estO;  dispone  el  artículo  que  examinamos,  que  el 
heredero  tiene  7  está  sujeto  á  las  mismas  acciones  posesorias 
que  tendría  7  á  que  estaría  sujeto  su  autor,  si  viviese;  es 
decir,  que  el  heredero  puede  entablar  las  mismas  acciones  que 
podría  instaurar  su  autor  si  viviera,  6  continuar  las  que  éste 
hubiese  entablado,  así  como  que  está  sujeto  á  las  mismas 
acciones  que  podrían  incoarse  contra  su  causante,  6  que  se 
hubiesen  incoado  contra  éste  ^^\ 

Para  completar  el  comentario  del  presente  artículo,  nos  re- 
mitimos al  del  643. 

21S»  —  Siendo,  como  es,  el  artículo  que  comentamos,  una 
consecuencia  de  los  principios  generales,  no  debe  interpretarse 
restrictivamente  aplicándolo  sólo  á  las  acciones  posesorias;  él, 
pues,  no  exclu7e  la  acción  extraordinaria  de  restablecimiento 
de  que  trata  el  art.  644,  7  que,  como  sabemos,  no  es  pose- 
soria. Así,  el  heredero  no  sólo  tiene  7  está  sujeto  á  las  mismas 
acciones  posesorias  que  tendría  7  á  que  estaría  sujeto  su  autor 
si  viviese,  sino  también  que  goza  de  la  acción  extraordinaria 
de  restablecimiento  del  art.  644,  que  correspondería  á  su  cau- 
sante, 7,  como  éste,  puede  ser  demandado  por  la  misma  acción 
de  violento  despojo. 

S14.  —  De  lo  dicho  se  infiere  que  la  presente  disposición, 
por  su  inutilidad,  no  ha  debido  figurar  en  nuestro  Código.  En 
el  Chileno,  el  art.  919,  que  es  el  modelo  del  que  estudiamos, 
ha  sido  puesto  en  seguida  del  que  niega  las  acciones  poseso- 
rias al  que  no  ha  estado  en  posesión  un  año  completo  ^^\ 
para  que  se  entienda  que,  no  obstante  esto,  el  heredero,  eomo 
continuador  de  la  posesión  del  causante,  puede  instaurar  la 
acción  posesoria,  aun  cuando  no  ha7a  tomado  realmente  la 
posesión  de  la  herencia  ^^\  Pero  entre  nosotros,  donde  no  se 
exige  en  principio  que  el  actor  ha7a  poseído  un  año  (art.  638), 
ha7  aun  menos  razón  para  haber  incorporado  este  artículo  á 
nuestro  Código. 

(1)  Véase  Chacón,  ir,  pág.  565. 

(2)  Chacón,  u,  pág.  565. 

(3)  PoTHiEB,  Possession,  núm.  111. 
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Artículo  OSO 

El  que  ha  sido  turbado  en  bu  posesión  ó  privado  injus- 
tamente de  ella,  tiene  derecho  para  pedir  que  se  le  ampare 
6  restituya  con  indemnización  de  costas,  costos,  dafíos  y 
perjuicios. 


C.  Chileno,  921  y926-C.  Argentino,  2490,  2494  y  2495 -C.  del 
Ecuador,  912  y  917  —  Boiasonade,  223  —  Ley  española  de  enjuicia- 
miento, de  1855,  arts.  709,  718  y  731  —  C.  de  Honduras,  462  — 
C.  Portugués,  484,  486  y  492. 


SI5«  —  Ya  hemos  visto  que,  según  el  art.  633,  las  acciones 
posesorias  se  dirigen  á  conservar  6  recuperar  la  posesión  de 
bienes  raíces  6  derechos  reales  constituidos  en  ellos,  y  que 
procede  la  acción  de  conservar  cuando  ha  habido  perturbación 
de  la  posesión,  y  la  de  recuperar,  cuando  ha  existido  despoja 
ó  privación  injusta  de  este  derecho.  Así,  pues,  el  que  ha  sido 
turbado  en  su  posesión,  tiene  acción  para  pedir  que  se  le 
ampare  con  indemnización  de  costas,  costos,  daños  y  perjui- 
cios, y  el  que  ha  sido  privado  injustamente  de  ella,  puede 
pedir  que  se  le  restituya  con  la  misma  indemnización.  Tal  es 
lo  que  dispone  el  artículo  que  comentamos. 

S16.  —  Según  el  art.  1176  del  Código  de  Procedimiento 
Civil,  €  para  que  pueda  entablarse  la  acción  sobre  conservar 
la  posesión,  se  requiere :  1.°,  que  el  que  la  intente  se  halle  en 
actual  posesión;  2.^  que  se  haya  tratado  de  inquietarlo  en  ella 
por  actos  materiales  que  se  expresarán  en  la  demanda. » 

En  cuanto  á  la  prueba  de  que  el  actor  se  halla  en  actual 
posesión,  debe  tenerse  presente  lo  que   dispone  el  art  641. 

Cuando  la  acción  se  dirige  contra  el  anterior  poseedor,  no 
basta  que  el  demandante  pruebe  su  posesión  actual:  es  nece- 
sario también  que  justifique  que  ha  poseído  por  lo  menos  un 
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año^  7  que  su  posesión  reime  determinadas  calidades  (art  638, 
inciso  1.**,  y  su  comentario,  y  art  1174  del  Código  de  Proce- 
<]imiento  Civil). 

En  fin,  si  la  perturbación  se  ha  producido  contra  el  cau* 
saute  del  actual  poseedor,  éste  puede  ejercer  la  acción  de 
amparo  dentro  del  año  contado  desde  que  aquélla  ha  tenido 
lugar  (art.  637).  Lo  mismo  es  que  el  referido  causante  sea 
á  título  universal  (art  635),  ó  á  título  particular  ^^\ 

217*  —  Ocupémonos  ahora  de  los  actos  perturbatorios  de 
la  posesión. 

Eu  Francia  se  admite  que  la  perturbación  de  la  posesión 
puede  ser  de  hecho  ó  de  derecho:  la  de  hecho  consiste  en  un 
acto  material;  la  de  derecho,  por  el  contrario,  resulta  de  un 
acto  judicial  ó  extrajudicial  ^^\  En  España  procede  la  acción 
ó  interdicto  de  retener  la  posesión  c  contra  el  que,  por  algiin 
acto  exteriory  haya  manifestado  conatos  de  turbar  ó  inquietar  eu 
la  posesión  al  que  la  tiene;  esto  es,  al  que  haya  manifestado  su 
intención  de  inquietar  ó  despojar  al  actual  poseedor,  pero  sin 
haber  llegado  á  consumar  el  hecho,  pues  si  se  consumó,  en- 
tonces el  interdicto  procedente  sería  el  de  recobrar.  Como  los 
actos  internos  no  están  sujetos  á  la  justicia  humana,  esos  co- 
natos han  de  haberse  manifestado  por  algún  acto  exterior^ 
<5uyo  acto  podrá  ser  de  obra  ó  de  palabra.  No  perjudica  ni 
inquieta  menos  en  la  posesión  el  que  dice  páblicamcnte  que 
«s  suya  la  cosa  que  otro  posee,  ó  que  el  poseedor  la  tiene 
sin  derecho,  que  el  que  intenta  despojarle,  ó  ejecuta  algán 
hecho  que  demuestra  su  intención  de  perturbarle  en  la  pose- 
sión quieta  y  pacífica  en  que  se  halla  (^).  » 

Nuestro  legislador  no  ha  seguido  en  este  punto  al  derecho 
-español  ni  al  francés,   puesto  que,    segán  el  citado   art  1176 

(1)  Véase  lo  que  exponemos  en  este  mismo  comentario  al  ocu- 
parnos de  la  acción  de  recuperar,  y  especialmente  del  art  1185  del 
Código  de  Procedimiento  Civil.  Manbesa,  Miquel  y  Reus,  Ley  de 
enjuiciamiento  civil,  iif,  pág.  616. 

(2)  Appleton,  §  349. 

(3)  Manresa,  Miquel  y  Reus,  Ley  de  er^uiciamiento  dvil,  lu, 
pág.  604 
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del  Código  de  Procedimiento  Civil,  los  actos  de  perturbación, 
para  que  sirvan  de  base  á  la  acción  de  conservar  la  posesión, 
han  de  ser  materiales.  No  basta,  pues,  que  alguien  di^  pú- 
blicamente que  es  suya  la  cosa  que  otro  posee,  ó  que  el 
poseedor  la  tiene  sin  derecho;  mientras  no  haya  un  acto  ma- 
terial, la  posesión,  según  nuestra  ley,  no  puede  considerarse 
perturbada  ^^\  Por  consiguiente,  entre  nosotros  la  acción  de 
retener  sólo  procede  cuando  hay  perturbación  de  hecho;  la  de 
derecho  podrá  dar  lugar  á  la  acción  de  jactancia  (^^« 

218*  —  Pueden  ponerse,  de  un  modo  general,  como  ejem- 
plos de  hechos  materiales  perturbatorios  de  la  posesión,  los 
actos  incluidos  en  el  art.  641  —  el  corte  de  maderas,  la  cons- 
trucción de  edificios,  la  de  cerramientos,  las  plantaciones  ó 
sementeras,  etc.  —  cuando  son  ejecutados  por  el  que  no  es 
poseedor,  aunque  algunos  de  ellos  dan  más  bien  lugar  á  la 
denuncia  de  obra  nueva  ^^\ 


(1)  Adviértase  que  el  referido  art  1176,  en  su  núm.  2.**,  en  lugar 
de  establecer  que  para  entablar  la  acción  de  amparo  se  requiere  que 
al  poseedor  se  haya  tratado  de  inquietarlo,  ha  debido  decir  que  se  le* 
haya  ihquietado,  pues,  gramaticalmente,  tratar  de  inquietar  é  inquietar 
no  ec  lo  mismo,  y  no  hay  duda  de  que  nuestro  legislador  ha  querido 
expresar  esto  último.  En  la  redacción  del  citado  art.  1176,  probable- 
mente se  ha  seguido  el  art  710  de  la  ley  española  de  1855  sobre 
enjuiciamiento  civil,  sin  tener  en  cuenta  que,  según  ésta,  la  acción 
de  amparo  procede  cuando  ha  habido  conatos,  manifestados  por  al- 
gún acto  exterior,  de  inquietar  6  turbar  en  la  posesión  al  que  la  tenía. 
La  prueba  de  que  nuestro  Código  no  admite  tal  acción  por  simple 
conato  de  perturbación,  sino  por  la  realización  de  actos  perturbatorios 
materiales,  está  en  los  arts.  1172,  1175  (concordante  con  el  637  de 
este  Código),  1179  y  1180  del  Código  de  Procedimiento  Civil.  La  di- 
ferencia entre  la  legislación  española  y  la  nuestra  resulta  más  clara 
aún,  si  se  comparan  estos  dos  últimos  artículos  (el  1179  y  1180)  con 
los  716  y  717  de  aquélla. 

(2)  S^gún  el  art  863  del  Código  de  Procedimiento  Civil,  «Ha  ac- 
ción de  jactancia  es  acordada  contra  toda  persona,  capaz  de  ser  de- 
mandada, y  que,  fuera  de  juicio,  se  hubiera  atribuido  derechos  propios 
á  los  bienes  que  constituyen  el  patrimonio  de  un  tercero,  ó  as^^urado 
ser  su  acreedor.» 

(3)  Véanse  Pothibr,  Possession,  núm.  102;  Belime,  núm.  324 
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Por  el  contrarío,  hay  actos  que,  aun  cuando  son  atentatorios 
de  ia  posesión  de  otro,  no  deben,  según  algunos  autores,  dar 
base  á  la  acción  posesoria  de  amparo;  tales  son  el  hecho  de 
cazar  ó  de  pescar,  el  de  arrancar  los  frutos,  el  de  apacentar 
los  ganados.  Estos  actos  se  ejecutan,  por  lo  r^ular,  sin  ánimo 
de  desconocer  la  posesión  ajena,  7,  por  consiguiente,  sólo  dan 
lugar  á  una  acción  ordinaria,  penal  ó  civil  ^^K 

219«  —  Sin  embargo,  el  parecer  de  los  tratadistas  no  es 
uniforme  sobre  el  particular,  7  como  existen  casos  dudosos, 
se  ha  considerado  necesario  establecer  un  criterio  á  fin  de 
distinguir  unos  7  otros  actos,  ó  sea  determinar  las  condicio- 
nes  que  deben  reunir  éstos  para  que  perturben  la  posesión, 
7,  en  consecuencia,  den  mérito  á  la  acción  de  amparo. 

Algunos  autores  sostienen  que  para  que  ha7a  tal  perturba- 
ción es  necesario  que  se  ejecute  un  acto  susceptible  de  hacer 
adquirir,  al  que  lo  comete,  una  posesión  útil  para  la  pres- 
cripción del  dominio ;  de  lo  contrario,  el  que  está  en  posesión 
de  la  cosa  no  tiene  interés  en  que  se  le  ampare,  7,  por  con- 
siguiente, no  debe  gozar  de  acción  posesoria. 

Pero,  aun  cuando  sea  cierto,  como  lo  es,  que  todo  acto 
injusto,  capaz  de  hacer  adquirir  una  posesión  útil  á  su*  autor, 
es  pertnrbatorio  de  la  posesión  ajena,  la  recíproca  no  es  ver- 
dadera, pues  ha7  actos  que,  sin  ser  suficientes  para  la  prescrip- 
ción, perturban  la  posesión  de  otro.  Supongamos  que  un 
vecino,  sin  derecho  alguno,  pero  pretendiendo  tenerlo,  pasa 
por  mi  heredad.  Si  bien  este  acto  no  le  daría  á  ese  vbcino 
posesión  útil,  puesto  que  la  servidumbre  de  paso,  como  todas 
las  discontinuas,  no  puede  adquirirse  por  prescripción  (ar- 
tículo 608),  es  evidente  que  ese  acto  perturbaría  mi  posesión, 
7  que,  en  consecuencia,  yo  podría  ejercer  la  acción  de  con- 
servar. Del  mismo  modo,  el  derecho  de  tener  un  acueducto 
subterráneo,  no  puede  adquirirse  por  prescripción,  puesto  que 
constituye  una  servidumbre  no  aparente  (art  608),  y  no  hay 
duda   alguna  de   que  el  establecimiento   de   ese  acueducto  es 


(1)    Belime,  núm.  315. 
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un  acto  material  que  da  lugar  á  acción  posesoria  (^\  Tales 
actos,  en  efecto,  son  perturbatorios  de  la  posesión,  porque  po- 
drían haberse  realizado  con  el  ánimo  de  ejercer,  no  una  ser- 
vidumbre discontinua  ó  no  aparente,  sino  el  derecho  mismo 
de  propiedad;  y  si  el  poseedor  no  pudiera  entonces  defender 
su  posesión,  quizás  se  viera  expuesto  á  que  más  tarde  se  in- 
vocasen esos  actos  perturbatorios  como  prueba  de  una  pose- 
sión contraria.  Y  aun  cuando  no  hubiera  duda  de  que  la 
intención  del  perturbador  fuera  la  de  ejercer  una  servidumbre 
discontinua  ó  no  aparente,  también  existiría  perturbación  de 
la  posesión  desde  que  se  habría  atentado  materialmente  contra 
la  integridad  de  ésta.  El  derecho  de  propiedad  comprende 
entre  sus  atributos  el  de  impedir  á  los  demás  que  se  sirvan 
de  la  cosa  (art.  440,  nám.  5.^).  La  posesión,  como  exteriori- 
zación  del  dominio,  es,  pues,  un  goce  exclusivo  que  no  ad- 
mite ser  menoscabado  por  un  goce  contrario;  y  claro  es  que 
hay  goce  contrario  siempre  que  un  tercero  ejerce  un  acto 
cualquiera  de  posesión,  aun  cuando  éste  no  pueda  conducir 
á  la  adquisición  del  dominio:  la  posesión  no  deja  de  ser  tal 
porque  adolezca  de  vicios  para  prescribir.  Sería  absurdo  pre- 
tender que  los  terceros  tienen  el  derecho  de  menoscabar  el 
goce  ajeno,  con  tal  de  que  ejecuten  actos  de  posesión  que  no 
reúnan  las  condiciones  enumeradas  en  el  art.  1170.  Resulta 
así  que  la  perturbación  de  la  posesión  no  se  determina  por 
el  provecho  que  obtiene  el  perturbador,  sino  por  el  perjuicio 
que  sufre  el  perturbado  ^^\ 

230«  —  Dicen  otros  autores  que  no  hay  acción  posesoria 
sino  en  el  caso  en  que  sea  posible  entablar  después  el  juicio 
petitorio.  Así,  varios  obreros  destruyen  un  cerco  por  acci- 
dente ó  negligencia;  es  claro  que,  condenados  ó  absueltos,  no 
procede  después  la  acción  petitoria;  lo  que  demuestra  que  en 
tal  caso  tampoco  hay  acción  posesoria  «^\ 

Esta   opinión  es  infundada.    Hemos   visto   que  el  ejercicio 


(1)  Belime,  núm.  316. 

(2)  Véase  el  com.  al  art  634. 

(3)  Belime,  núm.  322. 
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de  UDa  servidumbre  de  acueducto  no  apareutci  da  lugar  á 
acdóo  posesoria  ^^^;  j,  sin  embargo,  el  demandado,  coode- 
nado  en  el  juicio  posesorio,  no  puede  después  entablar  acción 
petitoria  si  carece  de  título,  porque  las  servidumbres  no  apa- 
rentes sólo  se  constituyen  en  virtud  de  éste  mismo,  sin  que 
baste  para  establecerlas  la  posesión  inmemorial  (art  608). 
Puede,  pues,  haber  acción  posesoria  aun  cuando  sea  imposible 
el  ejercicio  posterior  de  la  petitoria. 

El  art  1181  del  Código  de  Procedimiento  Civil  dice  que 
la  sentencia  en  el  juicio  posesorio  se  entenderá  sin  perjuicio 
de  las  acciones  de  dominio  que  puedan  corresponder  al  ven- 
cido; pero  de  aquí  no  se  sigue  que  la  acción  posesoria  de 
amparo  sólo  proceda  cuando  es  posible  después  la  contienda 
sobre  propiedad. 

321«  —  La  jurisprudencia  francesa  ha  entendido,  á  veces, 
erróneamente,  que  todo  acto  material  que,  á  juicio  del  deman- 
dado, es  perturbatorio  de  su  posesión,  da  lugar  á  la  acción 
de  amparo,  cualquiera  que  sea  la  intención  con  que  se  haya 
ejecutado.  Así,  en  el  citado  caso  de  los  obreros  que  al  efec- 
tuar una  carga  destrozaron  un  cerco,  á  pesar  de  que  ese  acto 
no  revelaba  el  ánimo  de  desconocer  el  derecho  ajeno,  se  juzgó 
que  podían  ser  demandados  por  acción  posesoria,  y  se  les 
condenó  como  perturbadores  de  la  posesión  ^^\ 

222«  —  Según  otra  opinión,  es  la  intención  del  perturba- 
dor lo  que  da  á  la  acción  el  carácter  de  posesoria.  Un  acto 
material,  indiferente  en  sí  mismo,  adquiere  gravedad  como 
perturbatorio  do  la  posesión,  cuando  el  que  lo  ejecuta  pre- 
tende ser  dueño  ó  poseedor  de  la  cosa  ó  del  derecho  poseído 
por  otro.  Así,  pues,  todo  depende  de  la  contestación  del  de- 
mandado: si  éste  sostiene  que  él  es  el  poseedor  ó  el  dueño, 
habrá  acción  posesoria;  y  si  el  demandado  reconoce  la  pose- 
sión del  actor  y  alega  que  no  ha  tenido  el  ánimo  de  negár- 
sela,   no    habrá    lugar    á    acción    posesoria,   pero   los   gastos 


(1)  Nos  remitimoa  á  lo  expuesto  en  el  comentario  de  este  mismo 
artículo. 

(2)  Belime,  núm.  320 
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judiciales  serán  á  cargo  del  demandado  en  caso  de  que  el 
actor  haya  podido  razonablemente  suponer  que  aquél,  al  eje- 
cutar los  actos  materiales;  tuvo  la  intención  de  perturbar  la 
posesión  de  éste  mismo  ^^\ 

228«  —  A  nuestro  juicio,  algunas  de  las  opiniones  que 
quedan  expuestas  sobre  el  particular,  no  deben  rechazarse  ni 
aceptarse  en  absoluto.  Pueden,  en  efecto,  darse  varias  reglas 
para  establecer  la  procedencia  de  la  acción  posesoria  de  con- 
servar. En  primer  lugar,  no  hay  duda  de  que  siempre  que  el 
acto  material  injusto,  contrario  á  la  posesión  de  uno,  sea 
capaz  de  hacerla  adquirir  á  otro,  esto  es,  á  quien  lo  ha  eje- 
cutado, la  acción  posesoria  de  amparo  es  procedente.  Fuera 
de  este  caso,  debe  analizarse  el  acto  en  sí  mismo:  si  él  por 
su  naturaleza  ha  podido  razonablemente  ser  considerado  como 
perturbatorío  de  la  posesión,  procede  la  acción  posesoria  de 
amparo,  aun  cuando  el  demandado  conteste  que  no  ha  tenido 
la  intención  de  desconocer  el  derecho  del  actor,  puesto  que 
tal  contestación  puede  ser  engañosa,  7  la  ley  no  exige  que  el 
actor  pruebe  el  ánimo  del  demandado  (Código  de  Procedi- 
miento Civil,  art  1176):  basta  que  el  actual  poseedor  haya 
sido  inquietado  por  actos  materiales  <2),  Contra  esto  no  puede 
alegarse  que  el  reconocimiento  hecho  por  el  demandado  de  la 
posesión  del  actor,  hace  inútil  el  amparo  de  éste  último;  y 
no  puede  alegarse  tal  cosa,  porque  el  reconocimiento  de  que 
se  trata  no  destruye  la  prueba  que  exige  la  ley,  ó  sea  la  de 
que  el  actor  es  el  actual  poseedor  y  ha  sido  inquietado  en 
su  posesión  por  actos  materiales,  sino  que,  por  el  contrario, 
la  robustece,  desde  que  él  constituye  una  confesión  de  la  falta 
de  derecho  con  que  ha  procedido  el  demandado  al  ejecutar 
dichos  actos. 

En  fin,  cuando  el  acto  material  es  en  sí  mismo  dudoso, 
debe  estarse  á  la  contestación  del  demandado:  si  éste  se 
atribuye  la  posesión  ó  la  propiedad,  la  acción  posesoria  de 
conservar  es  procedente;  y  si  el  demandado   reconoce  que  el 

(1)  Belime,  nóms.  317  á  319. 

(2)  Véase  Appleton,  §  350. 


Digitized  by 


Google 


166  UBRO   SEGUNDO  Art.  686 

actor  es  quieo  posee  y  niega  haber  querido  perturbarlo,  debe^ 
el  mismo  demandado,  ser  absuelto,  porque  el  actor  ha  podido 
preparar  la  acción  pidiendo  que  la  persona  contra  quien  diri- 
gió su  demanda  prestase  declaración  jurada  sobre  la  intención 
con  que  ejecutó  el  hecho  dudoso  á  que  nos  referimos  (Có- 
digo de  Procedimiento  Civil,  art.  253,  núm.  1.**)  ^^\ 

224.  —  Se  pregunta  si  es  indispensable  que  el  acto  mate- 
rial de  perturbación  haya  causado  algún  perjuicio,  para  que 
proceda  la  acción  de  amparo.  La  afirmativa  se  funda  en  que 
el  interés  es  la  medida  de  la  acción,  y  no  habiendo  perjuicio 
que  reparar,  no  hay  interés,  y,  por  consiguiente,  no  debe  ha- 
ber acción.  Agregúese  á  esto  que  el  artículo  que  comentamos, 
da  derecho  al  que  ha  sido  turbado  en  su  posesión  para  pedir 
que,  además  de  ampararlo  en  ella,  se  le  indemnice;  de  donde 
parece  inferirse  que  la  ley  ha  supuesto  la  existencia  de  da- 
ños y  perjuicios  en  la  perturbación  de  que  se  trata. 

Pero,  según  algunos  autores,  esta  doctrina  ha  sido  justa- 
mente abandonada.  Desde  que  se  produce  un  acto  material 
perturba  torio  de  la  posesión,  hay  interés  por  parte  del  poseedor 
perturbado  en  comprobar  su  posesión  y  obtener  su  amparo 
frente  al  que  se  la  desconoce,  precaviéndose  así  de  riesgos 
que  podrían  producirse,  por  ejemplo,  si  dicho  poseedor  qui- 
siera después  alegar  la  prescripción  ^^K  Y  bien:  este  interés 
justifica  el  ejercicio  de  la  acción  posesoria  ^^\  Por  lo  demás, 
la  ley,  al  conceder  al  poseedor  perturbado  la  indemnización 
de  daños  y  perjuicios,  ha  previsto  el  caso  general;  mas  no  ha 
pretendido  excluir  aquel  en  que,  no  existiendo  ellos,  ha  ha- 
bido perturbación  capaz  de  producirlos  en  lo  futuro. 

22S«  —  £1  embargo  de  bienes  poseídos  por  un  tercero  ( Có- 

(1)  Aun  cuando  el  artículo  citado  se  refiere  á  las  diligencias  pre- 
paratorias del  juieio  ordinario,  debe  extenderse,  por  analogía,  á  los 
demás  juicios.  Según  lo  que  resulte  de  ellas,  se  entablará  acción 
ordinaria  6  cualquier  otra  que  corresponda. 

(2)  Para  poder  prescribir  los  bienes  inmuebles  se  necesita  una 
posesión  continua  y  no  interrumpida,  pacífica,  pública,  no  equívoca 
y  en  concepto  de  propietario  (art  1170). 

(3)  Appleton,  §  352. 
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digo  de  Procedimiento  Civil;  art  942 );  aunque  es  un  acto 
jurídico,  perturba  materialmente  la  posesión.  El,  en  efecto, 
obsta  á  que  el  poseedor  enajene  6  grave  la  cosa  que  posee, 
7  á  que  ejecute  cualquier  acto  que  altere  el  estado  actual  de 
la  misma  (Código  citado,  art.  901),  lo  que  quiere  decir  que 
impide  el  libre  goce  de  ella.  Si  ésta  es  inmueble,  el  tercero 
así  perturbado  puede,  pues,  ejercer  la  acción  posesoria  de 
conservar  6  limitarse  á  pedir   que  se  levante   el  embargo  (^>. 

236*  —  Como  hemos  visto,  la  acción  de  conservar,  de  re- 
tener ó  de  amparo,  tiene  por  objeto  mantener  en  la  posesión 
al  que  ha  sido  perturbado  en  ella;  por  esto,  para  entablarla, 
se  requiere  estar  actualmente  en  posesión  (Código  de  Proce- 
dimiento Civil,  art.  1176).  Pero  cuando  ha  habido,  no  ya 
perturbación,  sino  desposesión  completa  ó  exclusión  absoluta 
del  poseedor,  entonces  procede  la  acción  de  recobrar  ó  de 
recuperar  la  posesión,  llamada  también  de  restitución  ó  de 
despojo  (2), 

No  hay  que  confundir,  sin  embargo,  la  desposesión  com- 
pletct,  con  la  desposesión  total:  puede  existir  verdadero  despojo 
de  parte  determinada  de  una  heredad,  sin  que  en  el  resto 
haya  habido  menoscabo  de  la  posesión ;  en  tal  caso,  la  despo- 
sesión será  completa  en  cuanto  á  la  parte  usurpada,  y  parcial 
en  relación  á  toda  la  heredad  de  que  gozaba  el  poseedor.  Y 
bien:  respecto  á  aquella  parte,  ó  sea  á  la  que  ha  sido  objeto 
de  despojo,  existirá  acción  de  recuperar;  de  manera  que  ésta 
es  procedente  aun  cuando  la  desposesión  no  se  haya  produ- 
cido sobre  la  totalidad  de  la  cosa. 

Conviene  esclarecer  algo  más  lo  que  se  entiende  por  des- 
posesión completa.  Nos  parece  que  del  espíritu  de  la  ley  se 
deduce  que  tal  desposesión,  por  regla  general,  es  la  que  se 
verifica  en  la  superficie  de  la  tierra.    Cuando  se  goza  indebi- 


(1)  Véanse  el  coni.  al  núm.  l.o  del  art  624;  Appleton,  §  356; 
Malagarriga,  Código  de  Procedimientos  de  la  Provincia  de  Buenos 
Aires,  notas  al  art  574. 

(  2 )  Manresa,  Miquel  y  Reus,  Ley  de  enjuiciamiento  eivüy  iii, 
pág.  6(3;  Segovia,  ii,  pág.  67,  nota  63. 
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damente  de  un  acueducto  subterráueo  en  la  heredad  vecinai 
6  de  una  obra  voladiza  que  atraviesa  el  plano  vertical  de  la 
línea  divisoria  de  dos  predios  (art.  648)^  hay,  en  rigor,  desde 
el  punto  de  vista  del  predio  invadido,  desposesión  completa  en 
la  parte  ocupada  por  cualquiera  de  esas  obras,  puesto  que  la 
posesión,  como  exteriorización  de  la  propiedad,  se  extiende  á 
lo  que  está  debajo  del  suelo  y  sobre  él  (art.  723).  Pero,  en 
estos  casos,  la  exclusión  del  poseedor  perjudicado  no  es  ab^ 
soluta  en  el  sentido  de  que  el  goce  que  dicho  poseedor  ejerce 
en  la  superficie,  coexiste,  dentro  de  las  líneas  verticales  divi- 
sorias, con  el  goce  del  vecino  perturbador.  La  posesión  del 
acueducto  ó  de  la  obra  voladiza  se  limita  al  espacio  que 
realmente  ocupa  cada  una  de  esas  obras,  mientras  que  la  po- 
sesión de  la  superficie  se  extiende  por  arriba  y  por  debajo 
de  ésta,  con  excepción  de  aquella  parte  invadida  por  el  ve- 
cino; porque,  en  efecto,  la  superficie  de  la  tierra  no  accede  á 
lo  que  está  arriba  ó  debajo  de  ella  misma,  sino  que,  por  el 
contrario,  es  lo  que  está  arriba  ó  debajo  de  la  superficie  lo 
que  accede  á  ésta  (argumento  del  citado  art  723).  Para  que 
baya,  pues,  despojo  que  dé  acción  de  recuperar,  es  necesario 
que  no  puedan  coexistir  dos  posesiones  contrarias,  en  distin- 
tos planos  horizontales,  dentro  de  una  misma  finca,  porque 
sólo,  entonces  la  exclusión  del  poseedor  tendrá  el  carácter  de 
absoluta,  y,  según  queda  dicho,  la  exclusión  absoluta  no  se  veri- 
fica, por  lo  regular,  más  que  cuando  se  ha  usurpado  la  su- 
perficie de  la  tierra.  En  los  casos  del  acueducto  y  de  la  obra 
voladiza  á  que  nos  hemos  referido,  no  hay,  pues,  desposesión 
absoluta,  sino  perturbación  de  la  posesión,  que  da  lugar  á  la 
acción  de  amparo  ó  á  la  de  denuncia  de  obra  nueva  (^\ 


( 1 )    Véanse  el  art  647  y  su  comentario. 

La  verdad  de  lo  que  afirmamos  se  hace  más  patente  comparando 
los  arts.  1176  y  1185  del  Código  de  Procedimiento  Civil,  en  cuanto  se 
refieren  á  lo  que  debe  probar  el  demandante  en  la  acción  de  conser- 
var y  en  la  de  recuperar. 

Adviértase,  sin  embargo,  que  si  se  tratara  de  la  posesión  de  uno 
de  los  pisos  6  planos  horizontales  de  una  casa,  independientemente 
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227.  — Dispone  el  art  1185  del  Código  de  Procedimiento 
Civil  quei  cpara  que  tenga  lugar  el  juicio  de  restitución  6  de 
despojo,  se  requiere:  1.°  que  el  que  lo  intente,  ó  su  causante^ 
haya  estado  en  posesión  de  la  cosa  demandada;  2.^  que  hayan 
sido  despojados  con  violencia  ó  clandestinamente  de  esa  pose- 
sión. » 

Así|  pues,  la  acción  de  que  nos  ocupamos  se  concede  al 
que  ha  sido  poseedor,  ó  sea  al  desposeído,  mientras  que  la 
de  conservar  se  acuerda  al  que,  habiendo  sido  perturbado,  se 
encuentra  actualmente  en  posesión.  Por  lo  demás,  como  lo  dice 
el  número  1.^  del  artículo  transcripto,  no  es  necesario  que  el 
que  intente  la  acción  de  recuperar,  sea  quien  haya  estado  en 
posesión  de  la  cosa  demandada :  la  acción  procederá  lo  mismo, 
cuando  el  que  ha  estado  en  posesión  es  el  causante  del  que 
la  entabla.  Recuérdese  que,  seg6n  el  art  635,  cel  heredero 
tiene  y  está  sujeto  á  las  mismas  acciones  posesorias  que  ten- 
dría y  á  que  estaría  sujeto  su  autor,  si  viviese.» 

Pero,  la  palabra  causante  tiene  un  sentido  más  amplio :  ella 
comprende,  no  sólo  á  la  persona  á  quien  se  ha  sucedido  por 
título  de  herencia,  sino  también  á  la  que  se  ha  sucedido  por 
título  singular,  como  legado,  compra,  donación.  Así,  el  testa- 
dor es  causante  del  legatario,  el  vendedor  del  comprador,  el 
donante  del  donatario,  etc.  Ahora  bien,  el  art.  1185  transcripto, 
al  hablar  del  causante,  emplea  esta  palabra  en  su  acepción 
amplia,  esto  es,  en  la  de  toda  persona  de  la  cual  el  actor  de- 
riva su  derecho  á  reclamar  la  posesión  de  la  cosa  <  ^  >.  El  que 
no  tiene  la  posesión  de  un  bien,  claro  es  que  no  puede  trans- 
mitirla, pero  nada  obsta  á  que  transfiera  el  derecho  de  po- 
seerlo (arts.  660  y  1642),  y^  en  consecuencia,  á  que  el  adqui- 
rente  ejerza  las  acciones  que  corresponderían  á  su  causante  (^>. 

228«  —  Cuando  la  acción  de  recuperar  se  dirige  contra  el 


de  los  otros,  habría  despojo  siempre  que  existiera  desposesión  en  aquel 
piso  6  plano,  aun  cuando  no  lo  hubiera  en  la  superficie  de  la  tierra. 

(1)  Manresa,  Miquel  y  Reus,  Ley  de  enjuiciamienlo  civil,  iii, 
pág.  616. 

(2)  Véase  el  com.  al  art  630. 
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despojante  ó  sucesor  de  éste  que  tuviese  la  calidad  de  ante- 
rior despojado  respecto  del  actor,  deberá  probar  el  que  la  ins- 
taura^  que  ha  poseído  por  sí  6  por  su  causante  durante  un 
año^  con  las  calidades  necesarias  para  adquirir  el  derecho  de 
posesión.  (Véanse  el  art.  638  y  su  comentario.) 

229«  —  El  nám.  2.°  del  artículo  transcripto  dice  que  se  re- 
quiere^ ademási  que  el  actor  ó  su  causante  haya  sido  despo- 
jado violenta  6  clandestinamente.  Aquí  hay  una  omisión  del 
legislador,  porque  puede  existir  desposesión  ó  despojo  injusto, 
sin  ser  violento  ni  clandestino.  Supongamos,  por  ejemplo,  que 
hay  apoderamiento  de  la  cosa  en  ausencia  del  dueño,  y  que 
éste,  en  lugar  de  pedirla  directamente  al  usurpador,  la  reclama 
en  juicio.  No  habiendo  el  usurpador  repelido  al  duefio,  no  hay 
despojo  violento,  conforme  al  art  627,  y  no  habrá  tampoco 
posesión  clandestina,  si  el  usurpador  posee  con  publicidad. 
Ahora  bien,  la  disposición  que  comentamos  acuerda  en  este 
caso  acción  posesoria  de  recuperar,  puesto  que  existe  en  él  pri- 
vación injusta  de  la  posesión. 

El  legislador,  al  dictar  el  art  1185  del  Código  de  Procedi- 
mientos, no  ha  tenido  el  propósito  de  modificar  lo  dispuesto 
en  el  636  del  Civil,  porque  ha  incorporado  este  mismo  artículo 
á  aquel  Código  bajo  el  número  1172.  Luego,  según  el  art.  1185 
del  Código  de  Procedimiento  Civil,  se  requiere,  para  entablar 
la  acción  de  recuperar,  haber  sido  despojado  violenta  ó  clan- 
destinamente de  la  posesión,  y  conforme  al  1172  del  mismo 
Código,  el  que  ha  sido  privado  injustamente  de  la  posesión, 
tiene  derecho  para  pedir  que  ésta  le  sea  restituida.  No  hay, 
pues,  en  conflicto  dos  disposiciones  de  distinta  fecha  (art  10), 
sino  dos  preceptos  sancionados  al  mismo  tiempo  y  dentro  de 
un  mismo  Código;  y  para  que  haya  entre  ellos  la  debida  co- 
rrespondencia  y  armonía,  de  acuerdo  con  el  art  20,  no  debe 
sacrificarse  el  uno  al  otro,  sino  que  es  necesario  admitir  que 
ambos  rigen,  y  establecer  en  conclusión  que  la  acción  de  re- 
cuperar es  procedente,  no  sólo  cuando  el  despojo  ha  sido  vio- 
lento ó  clandestino,  sino  también  cuando  ha  existido  cualquier 
otro  despojo  injusto. 

Agr^uese  que  de  lo  contrario  la  ley  obligaría  al  despojado 
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á  qae  se  hiciera  justicia  por  sí  mismOy  yendo  á  reclamar 
privadameDte  la  cosa  al  despojante,  para  que  pudiera  entonces 
existir  violencia,  con  arreglo  á  lo  dispuesto  por  el  art  627; 
7  no  es  posible  suponer  que  la  ley  haya  querido  alentar  la 
comisión  de  actos  de  tal  naturaleza  ^^K 

280«  —  Se  pregunta  si  hay  acción  posesoria  contra  el  arren- 
datario que  se  niega  á  entregar,  después  de  vencido  el  arren- 
damiento, el  inmueble  objeto  de  este  contrato.  Según  el  art.  1255 
del  Código  de  Procedimiento  Civil,  c  si  la  demanda  de  desa- 
lojo  se  funda  en  haberse  cumplido  el  término  del  contrato 
(de  arrendamiento),  el  juez  mandará  convocar  al  actor  y  al 
reo  á  juicio  verbal,  en  la  forma  y  términos  establecidos  por 
el  art.  1177,»  que  trata  del  procedimiento  de  la  acción  pose- 
soria. Pero  aun  cuando  rija  en  dicho  caso  tal  procedimiento, 
puede  no  haber  acción  posesoria  (^\  Para  determinar  si  ella 
exist^,  debe  distinguirse  según  que  el  arrendatario  pretenda  ó 
no  tener  la  posesión  de  la  cosa.  Si  permanece  en  la  finca,  sos- 
teniendo, por  ejemplo,  que  no  está  vencido  el  término  del  con- 
trato, es  decir^  si  no  alega  que  es  poseedor,  no  habrá  lugar  á 
acción  posesoria,  aun  cuando  debe  seguirse  el  procedimiento 
de  ésta,  puesto  que  el  arrendatario  reconocerá  así  la  posesión 
del  arrendador  y  continuará  en  su  calidad  de  mero  tenedor 
(art.  629,  inciso  2.*^).  Pero,  si  el  arrendatario  pretende  ser  po- 
seedor, cambiará  su  mera  tenencia  en  posesión  (art  1173),  y 
procederá  contra  él  la  acción  de  recuperar,  porque  habrá  en- 
tonces desposesión  injusta. 

IjO  que  decimos  del  arrendatario  se  aplica  por  analogía  al 
usufructuario  y  demás  personas  obligadas  á  restituir  bienes 
inmacbles  de  que  gozan  á  nombre  de  otras. 

281.  — S^n  el  art  1189  del  Código  de  Procedimiento 
Civil,  c  el  juez  que  sin  citación  y  audiencia  de  partes,  manda 
privar  á   alguno  de  su  posesión,  es  despojante,  y   queda  su- 


(1)  Véanse  Cabavantes,  iii,  núm.  1056,  y  comentario  á  nuestro 
art  627. 

( 2 )  En  muchos  casos  la  ley  establece,  para  acciones  que  no  son 
posesorias,  el  procedimiento  de  éstas. 
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jeto  á  la  responsabilidad  de  que  se  trata  en  la  parte  tercera 
dé  este  Código. »  Es  claro  que  en  tal  caso  no  procede  contra 
el  juez  la  acción  posesoria,  porque,  no  estando  éste  en  pose- 
sión de  la  cosa,  no  puede  restituirla.  Dicha  acción  habrá  de 
dirigirse  contra  el  que  tenga  la  cosa  en  su  poder  con  ánimo 
de  dueño. 

Dispone  el  precepto  transcripto  que  el  juez  queda  sujeto  á 
responsabilidad  judicial,  conforme  á  los  arts.  1323  (nám.  11) 
7  los  que  le  siguen  del  Código  de  Procedimiento  Civil;  mas, 
debe  advertirse  que  el  art  1349  del  Código  citado,  establece 
que  la  pena  que  se  le  imponga  al  juez  en  las  causas  de  res- 
ponsabilidad, deja  á  salvo  la  acción  civil  correspondiente  al 
damnificado. 

282.  —  ¿Desde  cuándo  ha  de  considerarse  despojado  el  ter- 
cero que  no  ha  sido  parte  en  el  juicio?  A  primera  vista  pa- 
rece deducirse  del  citado  art  1189,  que  es  desde  que  ehauto 
que  manda  privarlo  de  su  posesión  queda  ejecutoriado,  puesto 
que  el  juez  entonces  es  despojante,  lo  que  quiere  decir  que 
ha  cometido  un  despojo.  Pero,  la  verdad  es  que  la  despose- 
sión no  se  produce  sino  cuando  se  ejecuta  el  auto  referido, 
esto  es,  cuando  el  poseedor,  en  cumplimiento  del  mandato  ju- 
dicial de  que  se  trata,  es  desalojado  de  la  cosa.  Mientras  este 
hecho  no  se  verifica,  el  tercero  continúa  poseyendo,  y  no  puede 
admitirse  que  el  actual  poseedor  tenga  acción  posesoria  de  re- 
cuperar (Código  de  Procedimiento  Civil,  art.  1185). 

233«  —  ¿Podrá  dicho  tercero,  antes  de  ser  desalojado,  en- 
tablar la  acción  de  conservar?  No,  porque  la  perturbación  en 
tal  caso  no  es  de  hecho  ó  por  actos  materiales,  sino  de  de- 
recho. El  auto  que  manda  privarlo  de  su  posesión,  mientras  no 
se  ejecuta,  no  menoscaba  realmente  su  posesión,  á  diferen- 
cia del  embargo,  que  impide  todo  acto  de  enajenación  ó  de 
alteración  del  estado  de  la  cosa  ^^\ 


(1)  Sin  embargo,  la  jurisprudencia  de  las  Cámaras  de  Apelacio- 
nes de  Buenos  Aires  ha* declarado:  ^.^  que  «importa  una  turbación» 
un  acto  judicial  que  en  vista  de  los  títulos»  ordena  la  posesión  sin 
oír  al  poseedor,»  (Cám.  Civ.,  1.%  tomo  viii,  pág.  405);  2.^  que  el  in- 
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ftSé.  —  La  tradición  ficta  de  la  cosa  poseída  por  un  ter- 
ceroy  no  siempre  da  base  para  que  éste  entable  acción  pose- 
soria de  recuperar,  porque  dicha  tradicióni  por  sí  sola,  no 
produce  generalmente  despojo  material.  Es  la  tradición  real, 
ó  sea  la  toma  de  posesión  efectiva,  la  que  priva  al  tercero  de 
la  cosa  en  el  caso  á  que  nos  referimos;  y,  por  lo  tanto,  si  se 
verifica  esta  tradición,  el  tercero  puede  entablar  la  acción 
mencionada. 

Por  lo  demás,  la  tradición  ficta  no  puede  considerarse  como 
una  perturbación  material,  sino  de  derecho,  y  las  perturbacio- 
nes de  esta  naturaleza  no  dan  lugar,  entre  nosotros,  á  acción 
posesoria  (*). 

Sin  embargo,  hay  casos  en  los  que  la  tradición  ficta  cons- 
tituye un  despojo  y,  en  consecuencia,  sirve  de  base  para  la 
acción  de  recuperar.  Tal  es  lo  que  sucede  cuando  la  posesión 
se  ejerce  por  intermedio  de  un  mero  tenedor  y  éste  cambia 
su  título,  por  ejemplo,  comprando  la  cosa  á  un  tercero  que 
le  hace  tradición  ficta  de  ella  (art.  741).  Mientras  el  com- 
prador oculte  su  nueva  calidad  á  la  persona  en  cuyo  nombre 
tenía  la  cosa,  la  posesión  de  aquél  será  clandestina,  y,  por  lo 
tanto,  inhábil  para  prescribir;  pero  una  vez  que  el  comprador 
revele  que  ha  cesado  de  ser  mero  tenedor,  ó  que  el  que  po- 
seía llegue  á  conocer  la  interversión  del  título  de  su  mero 
tenedor,  podrá  instaurar  acción  de  recuperar,  fundándose  en 
que  ha  sido  despojado  clandestinamente  de  su  posesión. 

En  otros  casos  en  que  se  posee  también  por  medio  de  un 
mero  tenedor,  ni  siquiera  es  necesaria  la  tradición  para  que 
haya  despojo  y,  por  lo  tanto,  acción  de  recuperar.  Así,  procede 


terdicto  de  retener  <r  procede  siempre  que  se  trate  de  cambiar  la  po- 
sesión sin  audiencia  del  poseedor,»  (Cám.  Cív.,  L\  tomo  ix,  pág.  245); 
3.^que  dicho  interdicto  «procede  contra  el  auto  que  ordena  la  pose- 
sión judicialmente,  sr  éste  se  ha  dictado  en  juicio  sumario  y  sin  au- 
diencia del  poseedor,»  (Cám.  üiv.,  2.%  tomo  u,  pág.  212);  Malaoa- 
RRiGA,  Código  de  Procedimientos,  notas  al  art  574.  El  art  574  de  ese 
Código,  vigente  en  Buenos  Aires,  es  en  el  fondo  igual  al  1176  de  nues- 
tro Código  de  Procedimiento  Civil. 
(1)    Véase  Belimb:,  núm.  332. 
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esta  acción  cnando^  por  ejemplo,  el  arrendatario  reconoce  á 
un  tercero  como  duefio  de  la  cosa  arrendada,  lo  que  consti- 
tuye igualmente  un  despojo  clandestino.  Nos  remitimos  al  co- 
mentario de  los  arts.  625  y  630  (^\ 

28S«  —  Por  regla  general»  la  condenación  en  costas  se  im- 
pone contra  el  que  ha  litigado  por  culpable  ligereza,  y  la 
condenación  en  costas  y  costos,  contra  el  que  ha  litigado  por 
malicia  que  merezca  la  nota  de  temeridad  (art.  663). 

Mas,  en  los  juicios  posesorios,  la  condenación  en  costas, 
costos,  dafios  y  perjuicios,  debe  imponerse  contra  el  pertur- 
bador ó  despojante,  siempre  que  la  sentencia  ampare  ó  resti- 
tuya en  la  posesión  al  que  así  lo  haya  solicitado.  Por  manera 
que  la  condenación  es  preceptiva,  es  una  pena  para  el  per- 
turbador ó  despojante,  y  el  juez,  al  imponerla,  debe  prescindir 
de  la  razón  ó  sinrazón  con  que  haya  litigado  el  demandado. 
Aquí  la  ley  parece  haber  seguido  la  doctrina  que  considera 
que  las  acciones  posesorias  se  dan  por  razones  de  interés  pú- 
blico, ó  sea  para  evitar  los  desórdenes  sociales  que  resultan  del 
hecho  de  que  los  particulares  se  hagan  justicia  por  sí  mismos. 

El  art.  1180  del  Código  de  Procedimiento  Civil  dispone 
que  cía  sentencia  deberá  limitarse  á  amparar  en  la  posesión 
al  que  así  lo  haya  solicitado,  ó  declarar  que  no  ha  lugar  al 
amparo.  En  el  primer  caso,  se  condenará  al  demandante  con 
arreglo  al  art.  1172  (concordante  con  el  que  comentamos),  y 
en  el  segundo  caso,  serán  las  costas  á  cargo  del  actor.»  El 
1186  del  mismo  Código,  extiende  el  artículo  transcripto  á  la 
acción  de  recobrar  la  posesión. 

280«  —  Queda  dicho  que,  además  de  imponerle  al  pertur- 
bador ó  despojante  las  costas  y  costos,  la  sentencia  debe 
condenarlo  á  ibdemnizar  los  daños  y  perjuicios.  En  esta  in- 
demnización están  comprendidos  los  frutos  percibidos  ó  que 
debió  percibir  el  demandado.  Como  lo  hemos  expresado  en 
otro  lugar,  tratándose  de  juicios  posesorios  no  se  tiene  en 
cuenta  la  buena  ó  mala  fe  del  poseedor:  el  nóm.  4.''  del 
art  624  no  rige  aquí,  sino   en  el  juicio  reivindicatorio.  Pero^ 

(1)    Véase  BfiLiMB,  núm.  132. 
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conforme  á  una  regla  general  fundada  en  el  principio  de  que 
nadie  debe  enriquecerse  en  daño  de  otro,  la  reetitución  de 
los  frutos  no  puede  exigirse  sino  con  deducción  de  las  ex- 
pensas invertidas  en  ellos  (arts.  671  y  709). 

ftS7m  —  El  art.  635  rige  no  sólo  en  cuanto  á  la  acción  de 
pedir  la  restitución  ó  el  amparo  de  la  posesión,  sino  también 
respecto  á  la  indemnización  que  impone  el  articulo  que  co- 
mentamos. Así,  pues,  si  el  causante  despojó  al  anterior  posee- 
dor, el  heredero  de  aquél,  aunque  sea  de  buena  fe,  responde 
de  las  costas,  costos,  daños  y  perjuicios.  Nos  remitimos  al 
comentario  del  art  643. 

288.— El  art  1172  del  Código  de  Procedimiento  Civil 
reproduce  el  que  comentamos,  con  esta  agregación :  c  y  salva  la 
pena  de  la  ley  contra  los  actos  de  violencia  cometidos  con 
armas  ó  sin  ellas,»  lo  que  concuerda  en  el  fondo  con  el  art  646 
del  presente  Código. 


Artículo  687 

La  acción  que  tiene  por  objeto  conservar  la  posesión, 
prescribe  al  cabo  de  un  año  completo,  contado  desde  el 
acto  de  la  perturbación. 

La  que  tiene  por  objeto  recuperar  la  posesión  expira  por 
igual  término,  contado  desde  que  el  poseedor  anterior  la 
ha  perdido. 

Sí  la  nueva  posesión  ha  sido  violenta  ó  clandestina,  se 
contará  el  año  desde  que  haya  cesado  la  violencia  ó  clan- 
destinidad. 

C.  Chileno,  920 -C.  Italiano,  694  y  695 -C.  Argentino,  2456, 
2493,  3984  y  4038 -C.  del  Ecuador,  9il-Boiflsonade,  217— C.  de 
Proc.  Civ.  Francés,  23 -C.  Alemán,  861,  862  y  864— C.  de  Colombia, 
976— C.  Portugués,  487,  488  y  504.— Ley  de  procedimiento  civil  del 
Cantón  de  Ginebra,  262. 

289«  —  Las  acciones  posesorias  se  prescriben  al  cabo  de  an 
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afio  completo,  contado  desde  la  perturbación  por  lo  que  hace 
á  la  de  amparo,  j  desde  la  pérdida  de  la  posesión  si  se  trata 
de  la  acción  de  recuperar.  Se  prescribe  por  el  mismo  tiempo 
la  denuncia  de  obra  nueva  (art.  650)  ^^\ 

La  ley  requiere  el  transcurso  de  un  año  completo;  es  de- 
cir, que  si  la  perturbación  ó  el  despojo  se  ha  producido,  por 
ejemplo,  el  1.°  de  Enero  de  1900,  el  último  día  hábil  para 
entablar  la  acción  será  el  1.^  de  Enero  de  1901;  de  modo  que 
al  terminar  este  día  sin  instaurarla,  es  cuando  ella  se  habrá 
prescripto  <2), 

240«  —  Agrega  la  ley  que  si  la  nueva  posesión  ha  sido  vio- 
lenta ó  clandestina,  se  contará  el  afSo  desde  que  haya  cesado 
la  violencia  ó  clandestinidad.  Supongamos  que  al  poseedor  des- 
pojado se  le  impide  con  violencia  física  ó  moral  que  reclame 
la  cosa  usurpada:  la  acción  posesoria  no  empezará  á  prescri- 
birse sino  desde  que  el  despojado  esté  en  libertad  de  accio- 
nar, ó  sea  desde  que  haya  cesado  la  violencia.  Supongamos 
que  se  construye  un  acueducto  no  aparente  que  perturba  la 
posesión  del  vecino;  mientras  la  perturbación  de  que  se  trata 
no  pierda  su  carácter  de  clandestina,  por  más  tiempo  que 
transcurra,  no  empezará  la  prescripción  de  la  acción  pose- 
soria. 

Fuera  del  caso  de  clandestinidad,  nada  importa  que  el  po- 
seedor perturbado  ó  despojado  haya  ignorado  el  hecho  atenta- 
torio de  su  posesión ;  así,  por  ejemplo,  si  se  hubiera  perturbado 
la  posesión  de  una  cosa  arrendada,  y  el  arrendatario  no  hubiera 
puesto  el  hecho  en  conocimiento  del  arrendador,  no  obstante 
la  ignorancia  de  éste,  la  prescripción  correría,  sin  perjuicio  de 
la  responsabilidad  del  arrendatario  (art.  1776)  ^^\ 

La  prescripción  de  que  nos  ocupamos  no  se  suspende :  corre. 


(1)  El  Código  Civil  de  Montenegro,  considerado  como  uno  de  los 
más  perfectos,  establece  que  las  acciones  posesorias  se  prescriben  por 
tres  meses:  Dickel,  Elude  sur  le  nouveau  Code  Civil  du  Montenegro^ 
pág.  34. 

(2)  Appleton,  §  309;  Bblimb,  núm.  354. 

(3)  BfiLiME,  núm.  353. 
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pues,  contra  toda  clase  de  personas^  conforme  á  los  arts.  1216 
y  1217;  pero  puede  inteiTumpirse  y  renunciarse  (arts.  1209  y 
siguientes  y  1163)  (^). 

S41.  —  Cuando  hay  actos  sucesivos  de  perturbación^  la  pres- 
cripción empieza  desde  el  primer  acto  perturbatorio;  conforme 
al  texto  de  nuestro  artículo,  puesto  que  es  desde  entonces  que 
ba  podido  entablarse  la  acción  de  conservar.  Así,  pues,  no  hay 
duda  alguna  de  que  cuando  un  tercero  cultiva  un  fundo  y 
recoge  después  la  cosecha,  la  acción  posesoria  ha  nacido  y  em- 
pezado á  prescribirse  desde  el  acto  del  cultivo  (2). 
^«^4^  S4S«  —  £ntre  nosotros  se  ha  presentado  el  siguiente  caso 
práctico:  Juan  poseía  un  terreno;  su  vecino,  Pedro,  ejecutó 
en  ese  terreno,  hacía  más  de  un  a&o,  actos  posesorios  (colo- 
cación de  mojones).  Al  realizar  Pedro  otro  acto  posesorio  en 
el  mismo  fundo,  Juan  le  entabló  acción  de  conservar,  soste- 
niendo que  Pedro  no  había  adquirido  el  derecho  de  posesión, 
porque  ésta  no  había  sido  continua  (art.  624,  nám.  3.°);  que 
cada  acto  posesorio  de  Pedro  había  hecho  correr  una  nueva 
prescripción,  y  que  si  bien  él,  Juan,  había  consentido  la  colo- 
cación de  mojones  como  acto  aislado  de  posesión,  no  toleraba 
que  Pedro  volviera  á  perturbarlo.  Pedro  venció  en  el  juicio 
posesorio  alegando  que  Juan  había  dejado  prescribir  la  acción 
de  conservar,  como  que  había  transcurrido  más  de  un  año 
desde  la  colocación  de  los  mojones;  y  que  él,  Pedro,  no  ha- 
bía necesitado  hacer  actos  continuos  de  posesión,  porque  desde 
que  puso  los  mojones  adquirió  la  posesión  y  la  conservó  con 
el  ánimo  ^^K 

S43*  —  La  anualidad,  en  materia  de  acciones  posesorias,  puede 
considerarse  desde  tres  puntos  de  vista:  ó  respecto  á  la  pres- 
cripción extintiva  de  dichas  acciones,  según  lo  dispone  el  ar- 
tículo que  comentamos;  ó  como  elemento  de  la  prescripción 
adquisitiva  del  derecho  de  posesión  (art.  624,  nám.  3.**);  ó, 
en  fin,  como  una  de  las  condiciones  que  debe  tener  la  pose- 


(1)  Appleton,  §  309. 

(2)  Belime,  nüm.,3e0;  Appleton,  §  309. 

(3)  Belimb,  núm.  360.  Véase  com.  á  los  arts.  629  y  a30. 
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sión  del  actor  en  los  casos  excepcionales  á  que  se  refiere  el 
art  638. 

Por  ahora  vamos  á  ocuparnos  de  una  cuestión  que  surge  de 
la  comparación  entre  el  presente  artículo  y  el  núm.  3.^  del  624, 
que  dice,  como  sabemos,  que  c  el  que  ha  poseído  tranquila  y 
publicamente  por  un  afio  completo,  sin  interrupción,  adquiere 
el  derecho  de  posesión  y  se  excusa  de  responder  sobre  ésta. » 

Se  discute,  en  efecto,  si  la  prescripetón  de  la  acción  pose- 
soria es  adquisitiva  ó  extintiva;  en  otros  términos:  si  es  ne- 
cesario, para  que  el  demandado  pueda  repeler  la  acción,  que 
él  haya  poseído  un  afio  y  adquirido  el  derecho  de  posesión, 
ó  si  basta  que  el  actor  haya  dejado  transcurrir  ese  tiempo  sin 
instaurarla.  Supongamos  que  Juan  ha  sido  despojado  de  su 
posesión,  y  que  su  despojante,  Pedro,  es  despojado  por  An- 
tonio; supongamos  también  que  ha  transcurrido  más  de  un 
afio  desde  el  primer  despojo,  ó  sea  desde  que  Juan  pudo  en- 
tablar su  acción,  y  menos  de  un  afio  desde  que  posee  el  fil- 
timo  despojante,  ó  sea  Antonio.  ¿Podrá  éste,  no  obstante  ser 
poseedor  de  menos  de  un  afio,  oponer  la  prescripción  extin- 
tiva á  la  acción  que  le  entable  Juan? 

La  negativa  se  funda  del  siguiente  modo:  si  la  prescripción 
de  que  se  trata  fuera  extintiva,  es  decir,  si  por  el  solo  trans- 
curso del  afio,  el  poseedor  despojado  ó  perturbado,  perdiera 
su  acción,  el  núm.  3.°  del  art  624,  que  establece  que  el  que 
ha  poseído  un  afio  adquiere  el  derecho  de  posesión  y  se  ex- 
cusa de  responder  sobre  ésta,  —  no  tendría  ningñn  objeto.  En 
otros  términos:  si  el  último  despojante  y  actual  poseedor  de 
menos  de  un  afio,  pudiera  oponer  al  primer  despojado  la 
prescripción  extintiva,  resultaría  que  aquel  poseedor  gozaría 
del  derecho  de  posesión,  puesto  que  se  excusaría  de  responder 
sobre  ella,  lo  que  sería  evidentemente  contrario  á  dicho  ar- 
tículo 624,  núm.  3.®,  que  exige  un  afio  para  adquirir  el  dere* 
cho  de  posesión.  El  art  637,  al  decir  que  las  acciones  de 
conservar  y  recuperar  prescriben  al  afio  contado  desde  la  per- 
turbación ó  el  despojo,  supone  que,  entretanto,  el  perturbador 
ó  despojante  ha  poseído  tranquila,  públicamente  y  por  un  afio 
no  interrumpido:  la  prescripción  de  la  acción   posesoria  coin* 
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cide  con  la  adqaisiciÓD  del  derecho  de  posesión  H ).  De  aquí 
se  sigue  que  la  prescripción  de  la  acción  no  es  propiamente 
extintiva:  dicha  acción  se  extingue  á  consecuencia  de  haber 
adquirido  otra  persona  el  derecho  de  posesión;  por  lo  tanto^ 
mientras  alguien  no  haya  adquirido  tal  derecho,  la  acción  del 
perturbado  ó  despojado,  no  se  extingue,  aun  cuando  transen* 
m  más  de  un  año,  como  en  el  caso  supuesto.  Esta  interpre- 
tación, no  sólo  armoniza  los  arts.  637  7  624,  núm.  1.%  sino 
que  está  conforme  con  la  razón  de  la  ley.  En  efecto,  ¿por 
qué  se  exige  que  el  demandado  haya  poseído  un  año?  Por- 
que el  demandante  y  el  demandado  en  el  juicio  posesorio, 
alegarían  cada  uno,  ser  ó  haber  sida  poseedores  de  la  cosa, 
lo  que  haría  difícil  el  resolver  cuál  tendría  m«)or  derecho  (^'. 
Ahora  bien,  cuando  se  prueba  haber  poseído  tranquila  y  pá- 
blicamente  por  un  año  completo,  sin  interrupción,  hay  un 
motivo  fundado  para  suponer  que  el  que  produce  tal  prueba 
es  el  que  tiene  derecho  á  la  posesión,  y,  por  consiguiente,  es 
quien  debe  vencer  en  el  juicio  posesorio.  ¿Qué  sucedería  si 
se  aplicara  la  doctrina  contraria,  que  establece  que  la  pres- 
cripción es  extintiva?  Que  el  último  despojante,  aun  cuando 
no  hubiera  poseído  más  que  un  día  ó  unas  cuantas  horas, 
gozaría  del  mismo  derecho  que  tiene  el  poseedor  anual,  y 
esto  es  inconcebible.  En  fin,  según  el  inciso  3.°  de  este  ar- 
tículo, c  si  la  nueva  posesión  ha  sido  violenta  ó  clandestina, 
se  contará  el  año  desde  que  haya  cesado  la  violencia  ó  clan- 
destinidad;» lo  que  está  de  acuerdo  con  el  núm.  3.^  del 
árt.  624,  que  exige  haber  poseído  tranquila  y  públicamente 
para  adquirir  el  derecho  de  posesión.  De  aquí  también  de  de- 
duce que  no  basta  el  transcurso  del  año  para  extinguir  la 
acción,  sino  que  es  necesario  que  haya  posesión  contraría 
exenta  de  violencia  y  de  clandestinidad. 

S44*  —  Por  nuestra  part«,  creemos  que  la  opinión  verdadera 
no  es  la  precedentemente  expuesta,  sino  la  que  considera  que 
la  prescripción  de  que  se  trata  es  extintiva. 


(1)  Belime,  núm.  351;  Chacón,  ii,  pág.  567. 

(2)  BoissoNADE,  I.  pág.  438,  núm.  322. 
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Eo  primer  lagar^  el  presente  artículo  dispone  que  las  ac- 
ciones de  conservar  7  recuperar  la  posesión  se  prescriben  al 
año  completo  contado  desde  la  perturbación  ó  desde  la  pér- 
dida de  la  posesión,  sin  distinguir  entre  los  casos  en  que  el 
demandado  haya  ó  no  adquirido  el  derecho  de  posesión.  La 
prescripción  de  la  acción  no  está,  pues,  subordinada  al  hecho 
de  que  otra  persona  haya  adquirido  el  derecho  de  posesión: 
basta  solamente  que  el  perturbado  ó  despojado  haya  dejado 
transcurrir  un  año  sin  ejercerla.  En  la  opinión  contraria  re- 
sulta que  la  acción  posesoria  puede  entablarse  en  cualquier 
tiempo,  siempre  que  el  autor  de  la  perturbación  ó  del  despojo 
no  haya  adquirido  el  derecho  de  posesión,  lo  que  es  contra- 
rio al  espíritu  de  la  ley.  Si  se  ha  establecido  el  plazo  de  un 
año  para  ejercer  las  acciones  posesorias,  ha  sido,  entre  otras 
razones,  porque  se  ha  querido  evitar  la  incertidumbre  en  esta 
materia  y  asegurar  la  tranquilidad  de  los  poseedores  de  in- 
muebles: el  plazo  debe  ser  breve,  como  breve  es  el  juicio  en 
que  tales  acciones  se  ventilan;  y  según  la  doctrina  que  esta- 
blece que  la  prescripción  es  adquisitiva,  las  acciones  podrían 
entablarse  después  de  muchos  años  de  producidos  los  hechos 
de  perturbación  ó  de  despojo. 

Por  lo  demás,  la  doctrina  contraria  llegaría  á  conclusiones 
inadmisibles  con  arreglo  al  derecho  común:  el  demandante  no 
tendría  que  probar  más  que  su  posesión  actual  y  el  acto  de 
perturbación,  ó  su  posesión  anterior  y  el  acto  de  despojo 
(Código  de  Procedimiento  Civil,  arts.  1176  y  1185);  mien- 
tras que  el  demandado  estaría  obligado  á  justificar  su  posesión 
anual,  es  decir,  la  adquisición  del  derecho  de  posesión;  de 
manera  que  la  carga  de  la  prueba  sería  más  onerosa  para  el 
demandado  que  para  el  actor. 

En  fin,  si  la  ley  dispone  que,  cuando  la  posesión  ha  sido 
violenta  ó  clandestina,  se  contará  el  año  desde  que  haya  ce- 
sado la  violencia  ó  clandestinidad,  es  precisamente  porque  le 
da  á  la  prescripción  de  que  se  trata  el  carácter  de  extintiva. 
Mientras  subsiste  la  violencia  ó  la  clandestinidad,  el  pertur- 
bado ó  despojado  está  en  la  imposibilidad  de  deducir  su  ac- 
ción; pero  desde  que  cesa  esta   imposibilidad,  la  prescripción 
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corre  7  debe  correr  aun  cuando  el  perturbador  6  el  usurpador 
no  haya  adquirido  el  derecho  de  posesión.  Si  esta  parte  de 
nuestro  artículo  significara  que  es  necesario  que  la  posesión 
del  demandado  sea  adquisitiva,  habría  desarmonía  entre  él 
mismo  y  el  núm.  3.°  del  624,  puesto  que  dicho,  número,  no 
sólo  requiere  que  la  posesión  sea  tranquila  y  pública,  sino 
también  que  haya  durado  un  afio  completo,  sin  interrup- 
ción. £1  inciso  último  del  artículo  que  comentamos,  además 
de  contradictorio  con  aquel  número,  sería  inútil.  Creemos,  pues, 
que  en  el  caso  supuesto  al  principio,  Antonio  puede  repeler 
la  acción  posesoria  de  Juan  oponiéndole  á  éste  la  prescripción 
extintiva. 

245«  — Pero  se  pregunta  cuándo  es  que  rige  el  núm.  3.® 
del  art.  624,  es  depir,  cuándo  es  que  el  demandado  podrá  ale- 
gar que  ha  adquirido  el  derecho  de  posesión  y  excusarse  así 
de  responder  sobre  ésta.  Opinamos  que  el  citado  núm.  3.^  no 
es  inútil,  respecto  al  demandado,  aunque  lo  parezca  á  primera 
vista.  Puede  suceder  que  al  reo  le  sea  más  fácil  probar  que 
él  ha  adquirido  el  derecho  de  posesión,  que  demostrar  que  la 
acción  del  demandante  se  ha  prescripto;  lo  que  sucederá,  por 
ejemplo,  si  éste  no  ha  sido  poseedor  y  alega  falsamente  que 
no  ha  transcurrido  un  año  desde  que  dejó  de  poseer  la  cosa. 
Así,  pues,  el  demandado  puede  excepcionarse  válidamente,  ó 
bien  probando  que  hay  prescripción  extintiva  de  la  acción  po- 
sesoria, conforme  al  artículo  que  comentamos,  ó  bien  justifi- 
cando, el  mismo  demandado,  que  él  ha  adquirido  el  derecho 
de  posesión,  de  acuerdo  con  el  núm.  3.°  del  art.  624:  en  cual- 
quiera de  estos  casos  el  demandado  debe  ser  absuelto;  y  es 
claro  que  si  prueba  que  concurren  las  dos  prescripciones,  la 
adquisitiva  suya  y  la  extintiva  del  actor,  su  derecho  quedará 
más  evidentemente  demostrado. 

En  fin,  el  referido  núm.  3."*  del  art.  624  tiene  mayor  im- 
portancia en  cuanto  al  demandante,  cuando  éste  tiene  que  pro- 
bar su  posesión  anual,  en  los  casos  excepcionales  de  que  nos 
ocuparemos  al  comentar  el  art.  638. 

246«  — Según  el  art  1653  de  la  ley  española  de  enjuicia- 
miento civil  de  1881,  los  jueces,  de  oficio,  deben  rechazar  la 
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acción  posesoria  cnando  se  iustaura  después  del  año  de  pro- 
ducidos los  hechos  que  la  motivan  ^^\  ¿Es  lo  mismo  dentro 
de  nuestro  Código?  —  Indudablemente,  no.  Se  trata  de  una 
prescripción,  como  lo  expresa  nuestro  artículo,  y  es  sabido 
que  cuando  la  parte  interesada  no  alega  la  excepción  de  pres- 
cripción, el  juez  no  puede  suplirla  de  oficio  (art.  1165)  ^^\ 

247«  —  El  artículo  que  comentamos,  en  cuanto  establece 
cómo  se  cuenta  el  plazo  de  un  año  para  ejercer  las  acciones 
posesorias,  admite  excepción  en  el  caso  de  que  se  entable  la  ac- 
ción extraordinaria  de  restablecimiento  acordada  por  el  art  644, 
Entonces,  según  el  art.  1188  del  Código  de  Procedimiento  Ci- 
vil, la  acción  posesoria  puede  iniciarse  dentro  del  año  después 
de  restablecidas  las  cosas  y  asegurada  la  indemnización  del 
art  636,  si  la  sentencia  ha  sido  favorable  al  despojado;  si  la 
sentencia  ha  sido  desfavorable,  el  año  se  contará  desde  que 
ella  quede  ejecutoriada.  Véase  el  comentario  al  art  644. 


Artículo  638 


Cuando  la  acción  para  conservar  la  posesión  se  dirigiese 
contra  el  anterior  poseedor,  deberá  probar  el  que  la  ins- 
taura, que  ha  poseído  tranquila  y  públicamente  á  lo  menos 
por  un  afio  completo. 

Esta  misma  prueba  deberá  hacer  el  que  instaure  la  ac- 


(1)  Dioe  así  el  referido  arlículo:  «El  juez  admitirá  la  demanda  y 
acordará  recibir  la  información,  si  aparece  presentada  aquélla  antes 
de  haber  transcurrido  un  año  á  contar  desde  el  acto  que  la  ocasione.  — 
8i  se  presentare  después,  declarará  no  haber  lugar  á  su  admisión,  re- 
servando al  que  la  haya  presentado  la  acción  que  pueda  correspon- 
derle  para  que  la  ejercite  en  el  juicio  que  fuere  procedente.» 

(2)  La  opinión  contraria  que  sostiene  Mattirolo  (r,  núm.  205, 
pág.  172)  comentando  la  legislación  italiana,  no  puede  invocarse  entre 
nosotros,  porque  ésta  difiere  de  la  que  nos  riga 
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don  para  recuperar  la  posesión  contra  el  despojante  ó  su- 
cesor de  éste  que  tuviese  la  calidad  de  anterior  despojado 
respecto  del  actor. 

Fuera  de  los  casos  expresados  en  este  artículo»  el  que 
instaure  la  acción  posesoria  sólo  tendrá  que  probar  que 
era  poseedor  en  el  momento  de  la  perturbación  ó  del  des- 
pojo. 


C.  CbUeno.  918-C.  Italiano,  694  y  695-C.  Argentino,  2473,  2477, 
2478,  2180,  2481  y  2494 -C.  del  Ecuador,  909-  Boissonade,  214  bis- 
C.  de  Proa  Civil  Francés,  23  — Ley  de  procedimiento  civil  del  Can- 
tón de  Ginebra,  261. 


S48«'- Hemos  dicho  que,  por  regla  general^  el  que  enta- 
bla la  acción  posesoria  sólo  tiene  que  probar  que  era  poseedor 
en  el  momento  de  la  perturbación  ó  del  despojo:  tal  es  lo 
que  resulta  del  último  inciso  de  este  artículo.  Pero  hay  casos 
en  que  el  demandante  debe  probar^  además^  que  ha  poseído 
trapquila  y  públicamente  á  lo  menos,  por  un  año  completo; 
esto  tiene  lugar:  1.^,  cuando  el  que  entabla  la  acción  para  con- 
servar la  posesión  se  dirige  contra  el  anterior  poseedor;  y 
2.^,  cuando  el  que  instaura  la  acción  para  recuperar  la  pose- 
sión^  se  dirige  contra  el  despojante  ó  sucesor  de  éste  que  tu- 
viese la  calidad  de  anterior  despojado  respecto  del  actor.  Así 
lo  disponen  los  incisos  1.^  y  2.^  del  artículo  que  comen- 
tamos. 

249*  —  Ocupémonos  del  primer  inciso.  Supongamos  que 
Juan  está  en  posesión  de  un  campo^  y  que  Pedro  lo  despoja 
de  esa  posesión.  Mientras  Pedro  posee,  Juan  lo  perturba  en 
la  posesión.  Pedro,  actual  poseedor,  tiene  que  dirigir  su  ac- 
ción contra  Juan,  que  es  el  anterior  poseedor,  y  entonces  Pedro 
tendrá  que  probar:  que  ha  sido  perturbado  en  su  posesión 
por  Juan;  que  era,  él  mismo,  Pedro,  poseedor  en  el  momento 
de  la  perturbación;  y  que   ha   poseído  tranquila  y  pública* 
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mente  á  lo  menos  por  un  año  completo  ^'>.  Abí,  por  ejemplo, 
8Í  á  los  tres  meses  de  haber  despojado  Pedro  á  Juan,  éste 
perturba  á  aquél  en  la  posesión,  Pedro  no  puede  entablar  con- 
tra Juan  la  acción  para  conservar  la  posesión,  porque  no  ba 
alcanzado  á  poseer  un  afio. 

250*  —  En  este  caso,  ó  sea  tratándose  de  la  acción  de  con- 
servar, la  ley  habla  de  poseedor  anterior,  no  debiendo  enten- 
derse por  tal  á  todo  el  que  haya  poseído  antes  del  perturbado. 
Si  hubiera  habido  transmisión  de  la  posesión  de  un  inmueble, 
el  transmitente  no  podría  considerarse  como  poseedor  anterior 
respecto  del  adquirente,  y,  en  consecuencia,  éste  podría  enta- 
blar contra  aquél  la  acción  de  conservar,  aun  cuando  dicho 
adquirente  no  hubiera  poseído  por  sí  mismo  un  año.  En  efecto, 
el  adquirente  puede  juntar  á  su  propia  posesión  la  de  su  au- 
tor, es  decir,  la  de  aquel  de  quien  hubo  la  cosa  (art  1180), 
porque  el  autor,  no  sólo  ha  transmitido  la  posesión  de  la  cosa 
para  lo  futuro,  sino  también  la  posesión  que  él  mismo  ha  te- 
nido en  lo  pasado ;  y  no  puede  admitirse  que  el  que  ha  trans- 
mitido su  posesión,  la  conserve  y  pueda  invocar  su  calidad 
de  anterior  poseedor,  menos  aún  contra  la  persona  á  quien  ha 
transferido  ese  derecho. 

Poseedor  anterior,  á  los  efectos  de  este  artículo,  es  aquel 
que  ha  poseído  sin  transmitir  su  posesión  al  perturbado^  pero 
inmediatamente  antes  de  éste.  Si  hubiera  habido,  por  ejemplo, 
tres  poseedores  sucesivos.  A,  B  y  C,  pero  independientes  en- 
tre sí,  es  decir,  sin  relación  de  transferencia  entre  ellos;  y  si 
estando  C  en  posesión,  fuera  perturbado  por  A,  al  dirigir  C 
su  acción  contra  A,  no  podría  ser  obligado  á  probar  su  pose- 
sión anual,  porque  A  no  sería,  respecto  del  mismo  C,  su  an- 
terior poseedor:  el  anterior  poseedor  de  C  sería  B.  Esta 
interpretación  restrictiva  se  impone,  no  sólo  porque  el  inciso 
que  comentamos  es  una  disposición  excepcional,  sino  también 
porque  de  lo  contrario,  el  demandante  tendría  que  probar  su 
posesión  anual    siempre   que  fuera   perturbado  por  cualquiera 

(1)  Tal  es  lo  que  resulta  del  texto  de  este  artículo.  Después  ve- 
remos que  la  prueba  debe  ser  más  amplia,  conforme  al  art.  1170. 
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qne  hubiera  poseído  antes  el  mismo  inmueble,  y  aun  cuando 
hubiera  transcurrido  mucho  tiempo  desde  que  el  perturbador 
fué  desposeído  por  un  tercero.  Así,  pues,  la  ley  pretende  fa- 
vorecer en  cierto  modo,  al  que  ha  poseído  inmediatamente 
antes  del  perturbado,  y  no  sería  justo  ni  legal  que  los  demás 
poseedores  anteriores,  al  perturbar  al  poseedor  actual,  pudie* 
ran,  aprovechando  una  ventaja  que  no  se  ha  establecido  en 
beneficio  de  ellos,  excepcionarse  alegando  que  el  perturbado 
no  tiene  la  posesión  anual. 

S51* — Expliquemos  ahora  el  segundo  inciso.  Supongamos 
que  Juan  está  en  posesión  de  un  campo,  y  que  Pedro  des- 
poja á  Juan  de  esa  posesión.  Á  su  vez,  Juan,  anterior  des- 
pojado, recupera  su  posesión,  despojándolo  á  Pedro.  La  acción 
.que  entable  Pedro,  debe  dirigirla  contra  Juan,  que  es  el  des- 
pojante que  tiene  la  calidad  de  anterior  despojado  respecto 
del  actor,  ó  sea  de  Pedro.  En  este  caso  Pedro  tendrá  que 
probar:  que  estaba  en  posesión  del  campo  en  el  momento  del 
despojo;  que  ha  sido  despojado  por  Juan;  y,  por  último,  que 
él,  Pedro,  ha  poseído  tranquila  y  públicarnente  á  lo  menos 
por  un  año  completo  (^>.  Igual  prueba  deberá  producirse  si 
la  acción  se  dirige  contra  el  sucesor  del  despojante,  cuando 
éste  también  tenga  la  calidad  de  anterior  despojado  respecto 
del  actor.  Ejemplo:  Juan  es  despojado  de  su  posesión  por 
Pedro,  el  cual  después  es  despojado  por  Juan.  Si  Pedro,  que 
ha  sido  despojante  y  que  ahora  es  despojado,  dirige  su  ac- 
ción contra  el  sucesor  de  Juan,  deberá  Pedro  probar,  como 
en  el  otro  caso,  que  ha  sido  poseedor  anual. 

Así,  pues,  en  el  inciso  segundo,  que  dice  qne  «esta  misma 
prueba  (la  de  la  posesión  anual)  deberá  hacer  el  que  ins- 
taure la  acción  para  recuperar  la  posesión  contra  el  despojante 
ó  sucesor  de  éste  que  tuviese  la  calidad  de  anterior  despojado 
respecto  del  actor,»  las  palabras  que  tuviese  la  calidad  de 
anterior  despojado  respecto  del  actor,  se  refieren  al  despo- 
jante y  no  al  sucesor  de  éste.  La  acción  puede  dirigirse  contra  el 


( 1 )    De  acuerdo  con  lo  dicho  en  la  nota  anterior,  la  prueba  debe' 
comprender  todo  lo  que  exige  el  art  1170. 
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despojante  6  contra  su  sucesor^  pero  claro  es  que  el  anterior^ 
mente  despojado  por  el  actor,  es  el  último  despojante  7  no 
el  sucesor  de  este  despojante,  porque  el  hecho  de  suceder  al 
último  despojante  es  necesariamente  posterior  al  primer  des- 
pojo ( ^ ).  Luego,  dicho  inciso  quedaría  mejor  redactado  en  los 
siguientes  términos:  «  Esta  misma  prueba  deberá  producir  el 
que  instaure  la  acción  para  recuperar  la  posesión  contra  el 
despojante  que  tuviese  la  calidad  de  anterior  despojado  res- 
pecto del  actor,  6  contra  el  sucesor  de  ese  despojante.» 

S5S*  —  El  inciso  segundo,  lo  repetimos,  se  refiere  al  caso 
en  que  el  actor  ha  sido  antes  despojante  del  demandado;  si 
la  acción  se  dirigiera  contra  el  despojante  que  tuviese  la  ca- 
lidad de  anterior  despojado,  no  respecto  del  actor,  sino  de  un 
tercero,  ó  contra  el  sucesor  de  dicho  despojante,  entonces 
bastaría  que  el  actor  probara  que  era  poseedor  en  el  momento 
del  despojo.  Así,  por  ejemplo:  A  está  en  posesión  7  es  des- 
pojado de  ella  por  C;  luego  C  es  despojado  por  B,  7  éste, 
en  fin,  es  despojado  por  A.  La  acción  que  instaure  B  se  di- 
rige contra  su  despojante  A,  pero  este  despojante  no  tiene  la 
calidad  de  anterior  despojado  respecto  del  actor  B,  sino  res- 
pecto de  un  tercero,  C.  Como  este  caso  no  es  el  previsto  en 
el  inciso  segundo,  debe  aplicarse  el  principio  general  del  in- 
ciso tercero,  7,  en  consecuencia,  bastará  que  B,  el  actor,  pruebe 
que  era  poseedor  en  el  momento  del  despojo. 

S53.  —  El  sucesor  de  que  habla  el  inciso  segundo,  ó  sea 
el  sucesor  del  despojante  último,  ¿es  cualquiera  á  quien  dicho 
despojante  ha7a  transmitido  la  posesión,  ó  solamente  el  here- 
dero del  mismo  despojante?  La  107  no  distingue  7  no  ha7 
razón  para  establecer  diferencias  al  respecto;  por  consiguiente, 
en  el  caso  del  sobredicho  inciso  segundo,  el  actor  debe  pro- 
bar su  posesión  anual,  sea  que  el  demandado  ha7a  sucedido  al 
último  despojante  á  título  universal  ó  á  título  particular. 


(1)  Un  ejemplo  hará  más  comprensible  lo  que  decimos:  A  po- 
seía; B  lo  despojó,  y,  por  último,  A  despoja  á  B.  B  entabla  acción 
contra  A  ó  su  sucesor.  El  anteriormente  despojado  por  B,  actor  en 
el  juicio,  es  A,  y  no  el  sucesor  de  A. 
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254«  —  Pero  ¿qué  decidir  cuando  se  trata^  no  del  sucesor 
del  áltimo  despojante^  sino  de  otros  sucesores?  Partiendo  del 
supuesto  de  que,  al  principio^  A  poseía  y  B  lo  despojó,  pue- 
den  ocurrir  cuatro  casos: 

1.^  Que  A  despoja  á  B,  7  la  acción  se  dirige  por  el  succ' 
sor  de  B  contra  A. 

2.^  Que  el  sucesor  de  A  despoja  á  B,  y  la  acción  se  dirige 
por  B  contra  el  sucesor  de  A. 

3.^  Que  A  despoja  al  sucesor  de  B^  7  la  acción  se  dirige 
por  el  sucesor  de  B  contra  A. 

á.""  Que  el  sucesor  de  A  despoja  al  sucesor  de  B,  7  la  ac- 
ción se  dirige  por  el  sucesor  de  B  contra  el  sucesor  de  A. 

Para  resolver  la  cuestión  propuesta  podrían  sostenerse  tres 
opiniones.  Según  la  primera,  el  inciso  2.^,  como  disposición 
excepcional,  debería  interpretarse  restrictivamente,  7,  en  con- 
secuencia, habría  que  limitar  su  alcance  al  despojante,  al  des- 
pojado 7  al  sucesor  de  aquél,  que  es  del  único  sucesor  de  que 
habla  dicho  inciso.  Conforme  á  otra  opinión,  el  inciso  2.^  re- 
giría al  despojante,  al  despojado  7  á  los  herederos  de  ambos, 
porque  el  art  635  dispone  que  c  el  heredero  tiene  7  está  sujeto 
á  las  mismas  acciones  posesorias  que  tendría  7  á  que  estaría 
sujeto  su  autor  si  viviese.»  En  fin,  de  acuerdo  con  la  tercera 
opinión,  se  afirmaría  que,  lo  que  establece  el  inciso  2.^  es  apli- 
cable, tanto  al  despojante  7  despojado,  como  á  sus  sucesores, 
fuesen  éstos  á  título  universal  ó  particular,  7  hubiesen  adqui* 
rido  su  título  de  tales  antes  ó  después  del  último  despojo^ 
pues  ha7  la  misma  razón  para  que  todos  ellos  queden  some- 
tidos  á  esc  precepto  de  la  le7.  De  que  el  inciso  2.°  no  men- 
cione A  otro  sucesor  que  á  aquel  que  sucede  al  despojante 
después  del  último  despojo,  no  se  sigue  necesariamente  que 
la  le7  haya  querido  excluir  á  los  demás  sucesores.  Con  razón 
ó  sin  ella,  según  veremos  luego,  el  legislador  ha  considerado 
que  el  primer  despojante,  que  posteriormente  es  despojado  por 
el  que  antes  fué  víctima  del  despojo,  no  puede  ejercer  su  acción 
contra  éste  sino  después  de  haber  purgado  aquel  hecho  por 
la  prescripción  adquisitiva  de  un  año;  justo  es,  por  consi- 
guiente, que  sus  sucesores,  sean  á  título  universal  ó  particu- 
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lar  y  anteriores  6  posteriores  al  último  despojo,  do  paedan 
entablar  con  buen  éxito  una  acción  que  no  correspondía  6  no 
habría  correspondido  á  su  causante.  Y  respecto  del  que  ha 
cometido  el  áltimo  despojo  y  que  antes  fué  despojado  por  el 
actor,  no  podría  6  no  habría  podido  ser  legalmente  vencido 
mientras  el  primer  despojante  no  adquiriese  el  derecho  de  po- 
sesión; luego,  sus  sucesores,  universales  ó  particulares  y  ante- 
riores ó  posteriores  al  áltimo  despojo,  tampoco  pueden  ser 
vencidos  si  el  primer  despojante  ó  sus  sucesores  no  han  ad- 
quirido el  derecho  de  posesión.  Así,  pues,  todo  esto  se  reduce 
á  la  aplicación  de  la  regla  de  que  el  sucesor  no  tiene  ni  más 
ni  menos  derechos  que  su  causante, 

3SS*  —  ¿  Por  qué  en  estos  casos  se  exige  la  posesión  anual 
para  entablar  las  acciones  posesorias,  y  en  los  demás  basta 
la  posesión  actual  en  el  momento  de  la  perturbación  ó  del 
despojo?  Según  la  legislación  francesa  y  muchas  otras,  las 
acciones  posesorias,  por  regla  general,  sólo  se  acuerdan  al  po- 
seedor de  un  afio;  mientras  que,  conforme  á  nuestro  Código, 
como  ya  lo  hemos  visto,  la  posesión  anual  no  se  requiere  sino 
en  los  casos  excepcionales  de  los  incisos  1.**  y  2.**:  en  prin- 
cipio, rige  el  inciso  3.**,  según  el  cual,  el  que  instaure  la  acción 
posesoria  sólo  tiene  que  probar  que  era  poseedor  en  el  mo- 
mento de  la  perturbación  ó  del  despojo. 

Para  justificar  esta  diferencia,  se  dice  que  el  poseedor,  aun 
de  menos  de  un  año,  tiene  mejor  derecho  que  cualquier  ter- 
cero que,  no  habiendo  sido  antes  poseedor,  lo  perturba  ó  lo 
despoja:  basta,  pues,  que  el  perturbado  ó  despojado  pruebe 
que  era  poseedor  en  el  momento  de  la  perturbación  ó  del  des 
pojo,  para  que  venza  al  perturbador  ó  despojante.  Pero  cuando 
la  acción  se  dirige  contra  el  perturbador  ó  despojante  que  ha 
poseído  antes  del  actor,  la  situación  de  éste  no  es  igual:  la 
contienda,  en  tal  caso,  se  produce  entre  dos  litigantes,  de  los 
cuales  uno  es  poseedor  y  otro  lo  ha  sido  de  la  misma  cosa; 
luego,  para  que  el  actor  pueda  vencer  en  este  juicio,  no  basta 
que  invoque  el  simple  hecho  de  ser  ó  haber  sido  poseedor, 
desde  que  el  demandado  también  puede  alegar  que  lo  ha  sido. 
La  ley  ha  considerado  necesario  exigir  entonces  al  actor  que 
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praebe  que  ha  poseído  tranquila  y  páblicamente  á  lo  menos 
por  un  año  completo  <^\ 

S50«  —  Pero,  si  no  hay  duda  de  que  en  los  casos  de  que 
se  trata,  la  prueba  de  ser  poseedor  el  demandante  perturbado, 
6  de  haberlo  sido  el  desposeído,  no  es  su^ciente  para  demos- 
trar la  superioridad  de  su  derecho,  frente  al  demandado,  que 
también  ha  sido  poseedor,  ocurre  preguntar  si  la  ley  ha  sido 
lógica  al  exigir  necesariamente  que  el  actor  pruebe  en  dichos 
casos  que  ha  poseído  tranquila  y  públicamente  durante  un  año 
completo. 

Se  contesta  que  el  mismo  tiempo  establecido  para  extinguir 
la  acción  posesoria  del  anterior  despojado,  debe  ser  el  exigido 
para  que  el  primer  despojante  adquiera  el  derecho  de  pose- 
sión y  pueda  así  demandar  al  anterior  despojado  cuando  éste 
lo  perturbe  en  la  posesión  ó  se  la  quite.  Como  el  actual  per- 
turbado ó  despojado,  ó  sea  el  actor,  ha  sido  antes  despojante 
del  demandado,  justo  es  que  no  pueda  vencer  á  éste,  sino 
cuando  dicho  actor  haya  purgado  su  anterior  despojo  pose- 
yendo un  año  con  las  calidades  requeridas  por  la  ley.  Supon- 
gamos que  A  poseía;  que  B  lo  despojó  y  ha  poseído  tres  meses, 
y  que  en  seguida  A,  anterior  despojado,  perturba  á  B.  Si  B, 
al  demandar  á  A,  pudiera  vencerlo,  habría  una  incousecuencia 
en  la  ley,  porque  á  su  vez  A  podría  demandar  á  B  alegando 
el  despojo  anterior  cometido  por  éste  y  el  no  haber  transcu- 
rrido un  año  desde  que  se  verificó  tal  hecho. 

Mas,  ya  hemos  visto,  al  comentar  el  artículo  anterior,  que 
las  acciones  posesorias  se  extinguen  al  año  de  cometido  el 
acto  de  perturbación  ó  de  despojo,  sin  que  sea  necesario  que 
el  perturbador  ó  despojante  haya  adquirido  el  derecho  de  po- 
sesión. Siendo  esto  así,  ¿por  qué  en  los  casos  á  que  nos  re- 
ferimos no  basta  la  prescripción  extintiva,  sino  que  se  exige 
que  el  actor  pruebe  su  posesión  anual?  De  nada  vale  que  se 
diga  que  es  porque  la  acción  se  instaura  entonces  contra  el 
anterior  poseedor  ó  contra  el  anterior  despojado,  puesto  que 

( 1 )  Véanse  Beuhe,  núms.  345  á  348 ;  Molftob,  PossessUmt 
núm.  101. 
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puede  suceder  que  éste  hw^m  j^Meído  menos  tíempo  que  el 
demandante. 

En  efecto,  supongamos  que  A  posee  un  mes;  tnMMMurrído 
este  tiempo,  es  despojado  por  B,  que  tiene  la  cosa  en  su  po* 
der  quince  meses,  habiéndola  poseído  sólo  once  meses  conti- 
nuamente; después  B  es  despojado,  por  A,  y  en  seguida  A  es 
demandado  por  B.  Resulta  así  que  A,  despojante  actual,  sólo 
ha  poseído  un  mes,  mientras  que  B  ha  poseído  once  meses 
continuamente,  7  que  han  transcurrido  quince  meses,  esto  es, 
más  de  un  año,  desde  que  A  fué  despojado,  por  lo  que  la 
acción  de  éste  ha  quedado  proscripta.  Resulta,  en  fin,  que  como 
B  no  ha  poseído  un  año  completo,  no  puede  vencer  á  A  al 
entablar  su  acción  contra  éste,  puesto  que  A  es  el  despojante 
que  tiene  la  calidad  de  anterior  despojado  respecto  del  ac-^ 
tor  B. 

Ciomo  se  ve,  el  legislador,  en  el  artículo  que  comentamos, 
no  ha  sido  consecuente  con  el  principio  del  artículo  anterior; 
y,  además  de  inconsecuente,  ha  sido  injusto.  Si  A,  después 
de  los  quince  meses  de  haber  perdido  su  posesión,  en  lugar 
de  despojar  á  B  hubiera  entablado  contra  éste  acción  de  re- 
cuperar, B  lo  habría  vencido  oponiéndole  la  prescripción  ex- 
tintiva  de  la  acción;  y  sin  embargo,  cometido  el  despojo  por 
A,  B  no  puede  demandarlo  eficazmente,  según  antes  queda 
demostrado;  lo  que  conduce  á  esta  conclusión  injusta:  que  el 
acto  ilícito  del  despojo  le  da  á  A  un  derecho  preferente  al 
de  B,  derecho  que  no  existiría  si  A  hubiera  demandado  judi- 
cialmente á  B. 

Se  dice  que  el  actual  perturbado  ó  despojado  debe  purgar 
8U  despojo  anterior  por  medio  de  la  posesión  de  un  afio; 
pero  esto  equivale  á  darle  al  anterior  despojado  el  derecho 
de  hacerse  justicia  por  sí  mismo,  mientras  el. primer  despo- 
jante no  haya  poseído  un  año,  y  la  ley  no  debe  estimular  la 
usurpación. 

Mejor  habría  sido  exigir  en  estos  casos  que  el  demandante 
probara  simplemente  la  prescripción  extintiva  de  la  acción  del 
anterior  despojado. 

357*  —  La  posesión  anual,  necesaria   para  ejercer  las  accio- 
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nes  posesorias  om  kv  essoB  de  los  incisos  1.^  y  2.°  de  este 
arUoltr,  ¿debe  ser  la  misma  establecida  para  adquirir  el  de.- 
recbo  de  posesión,  conforme  al  nám.  3.^  del  art.  624,  6  sea 
la  que  reúne  todas  las  calidades  que  enumera  el  art.  1170?  ^^^ 
El  citado  art  1170  dice  que  cpara  poder  prescribir  los  bienes 
inmuebles^  se  necesita  una  posesión  continua  j  no  interrum- 
pida, pacífica,  pública,  no  equívoca  y  en  concepto  de  propie- 
tario;» mientras  que  el  que  comentamos  sólo  dispone  que  el 
que  instaure  las  acciones  posesorias  en  los  casos  de  los  in- 
cisos 1.**  y  2.®,  deberá  probar  que  ba  poseído  tranquila  y  pú- 
blicamente i  lo  menos  por  un  año  completo. 

Quizás  se  alegara  que  como  tales  casos  son  excepcionales 
en  relación  á  los  que  prevé  el  inciso  3.°,  los  incisos  1.^  y 
2J*  deben  interpretarse  restrictivamente,  y  que,  en  consecuen- 
cia, el  demandante  no  está  obligado  á  probar  más  que  lo  que 
éstos  exigen,  y  no  las  otras  calidades  que  enumera  el  ar- 
tículo 1170. 

Creemos,  sin  embargo,  que  la  posesión  anual  á  que  nos  re- 
ferimos debe  reunir  todas  las  condiciones  establecidas  en  el 
expresado  art  1170.  E^ta  posesión  anual  es  una  pequeña 
prescripción  adquisitiva,  igual  á  la  exigida  para  adquirir  el 
derecho  de  posesión  (arts.  1162,  inciso  2.%  y  624,  núm.  3.®), 
y  la  prescripción  adquisitiva,  en  cuanto  á  las  calidades  de  la 
posesión,  se  rige  por  el  art  1170.  Así  lo  enseña  la  genera- 
lidad de  los  autores  <^\  y  no  hay  razón  para  suponer  que 
nuestro  legislador  haya  querido  separarse  de  los  principios 
más  recibidos  en  esta  materia.  Es  cierto  que  la  posesión 
anual  sólo  se  exige  por  excepción;  pero  lo  que  debe  dedu- 
cirse de  aquí,  no  es  que  haya  que  interpretar  restrictivamente 
la  ley  en  cuanto  impone  ciertas  calidades  para  la  eficacia  de 
la  posesión,  sino  en  cuanto  requiere  que  el  demandante  tenga 


(1)  Sabemos  que  para  adquirir  el  derecho  de  posesión  se  requiere 
haber  poseído,  lo  mismo  que  para  adquirir  por  prescripción  el  derecho 
de  propiedad.  Véase  el  com.  al  art  624. 

(2)  Belime,  núm.  29;  Baudry-Lagantinerie,  Prescription,  pá- 
gina 154,  nota  1. 
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la  posesión  de  un  año.  £q  otros  términos:  sólo  en  los  casos 
excepcionales  de  los  incisos  I."*  y  2.^  es  que  el  actor  debe 
probar  su  posesión  anual;  pero  cuando  tenga  que  probarla^ 
debe  hacerlo  justificando  la  existencia  de  todas  las  calidades 
requeridas  para  la  prescripción  adquisitiva  en  general,  ó  sea 
las  que  enumera  el  citado  art.  1170. 

Por  lo  demás,  claro  es  que  para  esta  prueba,  como  para 
la  de  cualquiera  otra  prescripción  adquisitiva,  pueden  utili- 
zarse las  presunciones  que  eatablece  el  art.  629,  sin  perjuicio 
de  la  prueba  contraria  (art.  1169). 

258*  —  De  que  la  posesión  necesaria  para  ejercer  las  accio- 
nes posesorias  en  los  casos  de  los  incisos  1.^  y  2.^,  es  la  misma 
que  se  exige  para  adquirir  el  derecho  de  posesión,  conforme 
al  nám.  3.^  del  art.  624,  se  sigue  que  todo  lo  que  hemos  ex- 
puesto al  tratar  de  ese  derecho,  es  aplicable,  en  general,  á  la 
posesión  requerida  por  el  presente  artículo. 

2S9«  —  €  Fuera  de  los  casos  expresados  en  este  artículo, 
el  que  instaure  la  acción  posesoria  sólo  tendrá  que  probar 
que  era  poseedor  en  el  momento  de  la  perturbación  ó  del 
despojo.  »  Recuérdese  que  el  demandante  debe  probar,  además, 
ó  que  se  le  ha  inquietado  por  actos  materiales,  ó  que  se  le 
ha  despojado  injustamente  ^^\  El  inciso  transcripto,  al  expre- 
sar, pues,  que  el  actor  sólo  tiene  que  probar  que  era  poseedor 
en  dicho  momento,  significa  que  no  es  necesaria  la  prueba  de 
la  posesión  anual,  sino  en   los   casos  de  los  incisos  anteriores. 

260«'-'¿Qué  calidades  debe  tener  la  posesión  para  enta- 
blar, en  general,  las  acciones  posesorias,  ó  sea  cuando  el  de- 
mandante se  encuentra  en  el  caso  del  inciso  3.^?  Es  un 
error  sostener,  siguiendo  el  derecho  francés,  distinto  al  nues- 
tro sobre  el  particular,  que,  en  principio,  esa  posesión  es  la 
misma  que  la  exigida  para  prescribir;  según  nuestro  Código, 
sólo  cuando  se  requiere  la  posesión  anual,  en  los  casos  excep- 
cionales de  los  incisos  1.^  y  2.^,  es  que  la  posesión  del  actor 
debe  reunir  las  condiciones  impuestas  por  el  art  1170.  En 
los  demás  casos,  esto  es,  por  regla  general,  basta,  como  queda 

(1)    Véase  el  comentario  al  art  636. 
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dicho,  que  el  actor  pruebe  que  era  poseedor  en  el  momento 
de  la  perturbación  ó  del  despojo.  No  exigiéndose  entonces^ 
pues,  como  no  se  exige,  el  transcurso  de  un  tiempo  determi- 
nado, sino  la  coincidencia  entre  el  acto  de  perturbación  ó  de 
despojo  7  la  posesión  del  actor,  claro  es  que  las  calidades 
que  enumera  el  art  1170  con  relación  al  tiempo,  no  son  ne- 
cesarias para  entablar  el  juicio  posesorio. 

ÍS61«  —  Pero  la  posesión  del  perturbado  ó  despojado  sería 
ineficaz  para  entablar  acciones  posesorias:  1.^,  si  no  la  ejer- 
ciera en  concepto  de  propietario;  vicio  incluido  en  el  art.  1170, 
7  que  no  es  propiamente  un  defecto  de  la  posesión:  es  la 
falta  de  ella  misma.  Sabemos  que  el  tnero  tenedor  no  go^a 
de  acciones  posesorias,  sino  que  sólo  puede  ejercer  la  extraor- 
dinaria del  art.  644;  2.°,  si  la  posesión  fuera  violenta  en  el 
momento  de  la  perturbación  ó  del  despojo;  por  ejemplo,  el 
que  habiendo  querido  apoderarse  de  un  inmueble  por  la  fuerza, 
hubiera  sido  rechazado,  no  podría  entablar  acción  posesoria 
contra  el  que  hubiera  defendido  así  la  posesión  que  le  perte- 
necía (nos  remitimos  al  comentario  de  los  arts.  636  7  644); 
3.^,  si  la  posesión  fuera  clandestina,  puesto  que  la  clandesti- 
nidad, como  la  violencia,  son  vicios  de  la  posesión,  7  una  po- 
sesión viciosa  no  puede  ser  legalmcute  protegida.  Es  cierto 
que  al  poseedor  perturbado  ó  despojado  clandestinamente,  la 
Ie7  le  da  acción  posesoria,  de  donde  parece  deducirse  que  él 
no  debe  hacerse  justicia  por  sí  mismo  atentando  contra  la  po- 
sesión clandestina  de  su  adversario;  pero  también  es  verdad 
que  el  poseedor,  á  quien  por  actos  clandestinos  se  le  inquieta 
ó  se  le  despoja,  tiene  derecho  para  defender  extrajudicialmente 
la  integridad  de  su  posesión,  siempre  que  para  ello  no  em- 
plee la  violencia. 

£1  art.  644  da  lí  entender  que  al  que  ha  sido  despojado,  7 
con  ma7or  razón  al  que  ha  sido  perturbado,  sin  violencia,  se 
le  puede  objetar  que  su  posesión  era  clandestina,  si  efectiva- 
mente adolecía  de  este  vicio.  Luego,  el  poseedor  clandestino 
no  puede  ejercer  acción  posesoria,  7  sólo  tiene  la  extraordi- 
naria de  despojo   violento,  conforme  al   mencionado  art.  644. 

362«  —  En  fin,   respecto   á   si   la  posesión  para  ejercer  Iieis 
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acciones  posesorias  en  el  caso  general  del  inciso  áltimo,  ha  de 
ser  no  equívoca^  debe  distinguirse.  Si  se  entiende  por  pose- 
sión no  equívoca  la  que  no  es  suficientemente  continua^  pa- 
cífica, etc.,  la  calidad  á  que  nos  referimos  sólo  puede  exigirse 
como  prueba  de  las  anteriores,  esto  es,  en  el  sentido  de  que 
no  baja  duda  de  que  la  posesión  es  en  concepto  de  propie- 
tario,  y  que  no  era  violenta  ni  clandestina  en  el  momento  de 
la  perturbación  ó  del  despojo.  Si  se  admite  que  la  condición 
de  inequívoca  es  diferente  de  las  otras,  habrá  también  que 
distinguir:  cuando,  por  ejemplo,  un  comunero  perturbe  á  otro, 
el  perturbado  no  tendrá  acción  contra  aquél,  porque  la  pose- 
sión de  ellos  es  promiscua;  pero  si  se  traía  de  despojo,  habrá 
accióu  contra  el  comunero  despojante,  por  la  misma  razón  de 
que  ninguno  de  ellos  posee  exclusivamente  la  cosa.  Por  (A- 
timo,  no  hay  duda  de  que,  frente  á  un  tercero,  la  posesión 
del  comunero  debe  ser  protegida  en  todos  los  casos,  sin  que 
pueda  tacharse  de  equívoca. 


AbtícuíX)  «39 

£1  reo  será  siempre  citado,  y  si  compareciere,  se  le  oirá, 
pero  el  juicio  no  perderá  en  manera  alguna  su*  calidad  de 
breve  y  sumario. 


C.  Italiano,  696  — C.  Arijentino,  2501— Ley  espaffcla  de  enjuicia- 
miento, de  1855,  arts.  714  y  715. 


2«S«  —  En  el  antiguo  derecho  cspaQol,  cuando  la  acción 
posesoria  se  fundaba  en  el  despojo,  sustanciábase  sin  audien- 
cia ni  citación  del  despojante,  <  por  la  muy  sencilla  razón  de 
que  como  él  procedió  de  propia  autoridad  sin  ningunos  re- 
quisitos legales,  así  ha  de  precederse  para  la  restitución,  re- 
sultando sumariamente  comprobada   la   verdad  del  hecho:  ^in 
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figura  de  juicio,  sio  llamar  á  las  partes,  habida  solamente  su- 
maría información  <  ^  >.  » 

Como  se  ve,  la  razón  que  se  invocaba  para  justificar  tal 
procedimiento,  es  inaceptable,  puesto  que  se  presumía  que  el 
demandante  afirmaba  la  verdad  cuando  alegaba  el  haber  sido 
despojado.  Es  cierto  que  no  se  ordenaba  la  restitución  sino 
después  de  comprobado  el  hecho  sumariamente,  pero  el  error 
estaba  en  que  la  comprobación  se  hacía  sin  citación  del  de- 
mandado, y,  en  consecuencia,  sin  garantías  ningunas  para  éste. 
£1  referido  procedimiento  era  «  un  ataque  alevoso  del  que  no 
podría  defenderse  el  acometido  (2)-,  por  esto  nuestro  Código, 
do  acuerdo  con  la  ley  de  enjuiciamiento  española,  ha  estable- 
cido que  cel  reo  será  siempre  citado,  y  si  compareciere,  se 
le  oirá;»  lo  que,  además,  es  conforme  á  los  principios  de 
derecho  procesal  que,  asegurando  la  defensa  y  la  igualdad  do 
los  litigantes,  se  propone  obtener  la  mayor  justicia  en  las 
decisiones  judiciales. 

ÍS64«  —  f  Pero  el  juicio  no  perderá  en  manera  alguna  su 
calidad  de  breve  y  sumario.»*  El  juicio  es  ordinario  cuando 
en  él  se  observan  las  solemnidades  y  trámites  generales  que 
las  leyes  prescriben;  y  extraordinario,  cuando  no  está  sujeto 
á  todas  esas  solemnidades.  El  extraordinario  se  divide  en  su- 
mario y  ejecutivo.  Sumario  es  aquel  cuyos  trámites  son  más 
abreviados.  (Código  de  Procedimiento  Civil,  arts.  4.**  y  5.**)  ^^K 

Las  mismas  razones  que  sirven  de  fundamento  á  las  accio- 


(1)  EsTBVES  Saguí,  Traiado  elemental  délos  procedimientos  civi' 
les  en  el  foro  de  Buenos  Aires,  pág.  704,  núm.  147G.  £n  opinión  de 
este  autor,  tal  era  también  el  común  sentir  de  Jos  prácticos. 

(2)  Manresa,  Miquel  y  Reus,  iir,  púg.  G06. 

(3)  El  Código  de  Procedimiento  Civil  (arts.  3.«,  4.®  y  5.«)  dice  que 
el  juicio  es  posesorio  6  petitorio;  que  el  petitorio  es  ordinario  ó  eX' 
traordinario;  y  que  el  extraordinario  es  sumario  6  ejecutivo.  Resulta 
así  que  el  juicio  sumario  es  un  juicio  petitorio.  Sin  embargo,  no  hay 
duda  alguna  de  que  el  juicio  posesorio  es  sumario,  según  lo  estable: 
cen  algunas  disposiciones  del  mismo  Código  de  Procedimiento  Civil, 
como  sus  arts.  483  y  1251.  En  el  art  4.®  del  referido  Código  debería, 
pues,  haberse  suprimido  la  palabra  petitorio. 
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nen  posesorias,  justifican  la  brevedad  del  procedimiento  en 
que  deben  éstas  sustanciarse.  Dichas  acciones  se  establecen 
para  decidir  prontamente  sobre  la  posesión^  y  las  sentencias 
que  hacen  ó  no  lugar  á  la  restitución  6  al  amparo  son  pro- 
visionales en  el  sentido  de  que  puede  después  seguirse  un 
juicio  ordinario,  con  amplitud  de  trámites  j  solemnidades  para 
resolver  quién  es  el  propietario,  y,  en  consecuencia,  quién 
tiene,  en  definitiva,  el  derecho  de  poseer.  Si  el  juicio  pose- 
sorio asegurara  por  sus  trámites  las  mismas  garantías  del 
juicio  petitorio,  se  confundiría  con  éite,  y  como  no  podría 
haber  dos  juicios  ordinarios  sobre  lo  mismo,  existiría  un  solo 
juicio  que  haría  desaparecer  la  división  entro  la  posesión  y 
la  propiedad. 


Artículo  640 

En  los  juicios  posesorios  no  se  tomará  en  cnenta  el  do- 
minio que  por  una  y  otra  parte  se  alegue. 


C.  Chileno,  923  — C.  Argentino,  2471  y  2472  — C.  del  Ecuador, 
914 —  Ley  española  de  enjuiciamiento,  de  1855,  art  716. 


265«  —  La  disposición  de  que  <  en  los  juicios  posesorios 
no  se  tomará  en  cuenta  el  dominio  que  por  una  y  otra  parte 
86  alegue,»  está  de  acuerdo  con  el  objeto  de  ellos.  Si  así  no 
fuera;  si  para  fallar  tales  juicios  se  atendiera  al  dominio, 
convertí  ríanse  en  petitorios^  6  sea  en  contiendas  sobre  la  pro- 
piedad de  la  cosa  (Código  de  Procedimiento  Civil,  art.  3.^), 
y  entonces  la  cuestión  de  posesión  quedaría  absorbida  por  la 
de  propiedad.  Para  esta  última^  según  lo  hemos  dicho,  la  ley 
establece  el  juicio  ordinario  de  trámites  amplios  y  de  resul- 
tados definitivos. 

Por  lo  demás,  al  tratar  del  fundamento  de  las  acciones  po- 
sesorias, hemos   visto   que   el   poseedor   puede   vencer   legal- 
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mente  al  propietario^  desde  que  ellas  se  dan  para  proteger  la 
posesión  y  no  el  dominio. 

S66«  —  La  prohibición  contenida  en  el  artículo  que  comen- 
tamoSy  lleva  á  la  consecuencia  de  que  deben  rechazarse  las 
pruebas  sobre  la  propiedad^  porque  evidentemente  es  inadmi- 
sible que  se  pretenda  probar  lo  que  no  puede  alegarse. 

La  misma  prohibición  á  que  aludí mos,  comprende  la  de  la 
prueba  de  la  buena  ó  mala  fe  del  poseedor,  porque  no  podría 
pronunciarse  el  juez  sobre  esta  calidad  sin  entrar  á  estudiar 
la  falta  ó  los  vicios  de  los  títulos  de  dominio  (art.  668),  fuera 
de  que  la  apreciación  de  tal  circunstancia  carecería  de  in- 
fluencia en  la  resolución  de  los  juicios  posesorios  ^^\  La  buena 
ó  mala  fe  que  puede  probarse  en  estos  juicios,  es  aquella 
que  menciona  el  art  643,   &  cuyo   comentario  nos  remitimos. 


Artículo  641 

Se  debe  probar  la  posesión  del  suelo  por  hechos  positi- 
vos, de  aquello3  á  que  sólo  da  derecho  el  dominio,  como  el 
corte  de  maderas,  la  construcción  de  edificios,  la  de  cerra- 
mientos, las  plantaciones  ó  sementeras  y  otros  de  igual  sig- 
nificación, ejecutados  sin  el  consentimiento  del  que  disputa 
la  posesión. 

C.  Chileno,  925-  C.  Argentino,  2491  y  2384-  C.  del  Ecuador,  916  - 
Ley  española  de  enjuiciamiento,  de  1855,  art.  716. 

267«  — Según  el  Código  de  Procedimiento  Civil,  en  los  jui- 
cios posesorios  sólo  se  admiten  las  pruebas  que  tengan  por 
objeto  acreditar  el  hecho  de  la  posesión  ó  no  posesión  del  actor 
y  la  verdad  ó  falsedad  de  los  actos  de  perturbación  ó  de  des- 

(1)    Véase  el  com.  al  art  625. 
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pojo  atribuidos  al  demandado  (arts.  .1179  y  1186  del  referido 
Código). 

Coracotando  una  disposición  análoga  de  la  ley  española  de 
enjuiciamiento  civil  de  1855,  dicen  Manresa,  Miquel  y  Reus: 
f  Como  en  estos  dos  hechos  ha  de  fundarse  la  demanda,  y  como 
es  un  principio  de  derecho  que  la  prueba  ha  de  versar  sobre 
los  hechos  alegados,  parece  superfina  esta  disposición,  que,  á 
mayor  abundamiento,  podrá  dar  ocasión  á  dudas  (^\»  Esta 
crítica  es  acertada.  Los  términos  que  emplea  el  mencionado 
art  1179:  tsólo  se  admitirán  las  pruebas  que  tengan  por  ob- 
jeto acreditar  el  hecho  de  la  posesión  ó  no  posesión,»  etc., 
sí  se  interpretaran  restrictivamente,  conducirían  á  resultados 
absurdos.  Es  evidente  que  debe  admitirse  la  prueba  de  otros 
hechos  necesarios  para  fallar  el  juicio  posesorio.  Asf,  por  ejem- 
plo, desde  que  la  ley  establece  que  no  hay  acción  posesoria 
sobre  los  objetos  que  no  pueden  adquirirse  por  prescripción, 
como  las  servidumbres  no  aparentes  ó  discontinuas  (art.  634), 
claro  es  que  si  se  alega  tal  excepción,  es  forzoso  permitir  su 
prueba.  También  habrá  que  tomar  en  cuenta  otra  justificación 
no  incluida  en  el  citado  art.  1179;  por  ejemplo,  la  de  la  cali- 
dad de  heredero  en  los  casos  en  que  se  invoque  el  art.  635 
del  Código  Civil. 

S68«  -~  €  Se  debe  probar  la  posesión  del  suelo  por  hechos 
positivos,  de  aquellos  á  que  sólo  da  derecho  el  dominio,  como 
el  corte  de  maderas,  la  construcción  de  edificios,  la  de  cerra- 
mientos, las  plantaciones  ó  sementeras  y  otros  de  igual  signi- 
ficación ...»  La  ley  ha  querido  que  la  prueba  de  la  posesión 
resulte  de  hechos  materiales  ejecutados  directamente  sobre  la 
cosa,  que  revelen  que  su  autor  es  dueño  ó  procede  como  tal. 
Asf,  por  ejemplo,  el  pago  del  empedrado  ó  de  la  contribución 
inmobiliaria,  un  contrato  de  arrendamiento  hecho  con  un  ter- 
cero, á  otros  actos  análogos,  no  siendo,  como  no  son,  de  na- 
turaleza análoga  á  los  que  enumera  el  artículo  que  comentamos, 
no  constituirían,  por  sí  solos,  prueba  de  posesión. 

Dice  este  artículo  que  se  debe  probar  la  posesión  del  suelo 

(t)    Manresa,  Miquel  y  Reus,  iif,  pág.  607. 
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por  hechos  positivos,  t  de  aquellos  á  que  sólo  da  derecho  el 
dominio.»  Sin  embargo,  algunos  de  los  que  en  seguida  men< 
cíona,  no  son  en  realidad  actos  que  correspondan  exchisi va- 
mente  al  dueño:  el  corte  de  maderas^  las  plantaciones,  etc., 
son  hechos  que  puede  realizar  tanto  el  dueño,  como  el  arren- 
datario. Nos  parece  que  lo  que  la  lej  ha  querido  decir,  es 
que  los  hechos  de  que  se  trata,  deben  ser  de  aquellos  que  ge« 
neralmente  corresponden  al  dueño. 

Tiene  íntima  relación  con  la  materia  que  estudiamos,  lo  que 
dispone  el  art.  567,  que  dice  así:  «La  mensura  de  un  campo, 
sea  6  no  protestada,  no  prueba  por  sí  sola  posesión,  ni  cam- 
bia el  rol  que  las  partes  deban  tener  respectivamente  en  el 
juicio  de  propiedad  c^í. » 

S60«  —  Agrega  la  ley  que  los  hechos  necesarios  para  pro- 
bar la  calidad  de  poseedor  deben  haber  sido  «ejecutados  sin 
el  consentimiento  del  que  disputa  la  posesión;»  porque,  claro 
es  que  si  hubiera  habido  tal  consentimiento,  el  autor  directo 
de  los  actos  que  se  invocaran  como  prueba  de  posesión,  sería 
un  mero  tenedor  que  habría  obrado  á  nombre  de  otro,  es  decir, 
del  verdadero  poseedor  (art  628)  <^l 

Es  en  este  sentido  que  debe  entenderse  la  exigencia  de  que 
loa  actos  de  posesión  hayan  sido  ejecutados  sin  consentimiento 
del  adversario.  Podría  haber  habido  por  parte  de  éste  consen- 
timiento tácito  ó  negligencia,  sin  que  por  ello  los  actos  que 
hubiera  ejecutado  el  que  entabla  la  demanda  perdieran  su  ca- 
lidad de  posesorios.  El  consentimiento  del  adversario,  para  que 
sea  capaz  de  destruir  la  prueba  del  actor,  debe  ser  de  tal 
naturaleza  que  demuestre  que  éste,  al  ejecutar  los  actos  apa- 
rentes de  posesión,  ha  obrado  en  nombre  ó  por  cuenta  de 
aquél,  ó  sea  que  el  que  alega  haber  ejecutado  actos  poseso- 
rios, no  los  ha  realizado  como  dueño,  sino  como  mero  tene- 
dor de  su  adversaiío. 

S70«  —  Por   regla   general,    el  actor   tiene   que   probar   los 


(1)  Nos  remitimos  á  lo  expuesto  en  nuestro  tomo   iii,  pág.  204, 
núms.  200  á  211. 

(2)  Chacón,  ii,  pág.  569. 
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hechos  que  alega  como  fundamento  de  su  demanda.  ¿  Se  sigue 
de  aquf  que  en  el  juicio  posesorio  el  demandante  debe  probar 
que  los  hechos  positivos  de  que  se  trata  los  ha  ejecutado 
sin  el  consentimiento  del  que  disputa  la  posesión?  Es  evi- 
dente que  no.  Probar  que  el  que  disputa  la  posesión  no  ha 
consentido  nunca  la  ejecución  de  los  hechos  alegados  y  justi- 
ficados por  el  actor,  sería  imposible.  Lo  que  exige  la  ley  es 
que  el  actor  pruebe  que  ha  ejecutado  los  hechos  á  que  nos 
referimos:  esto  basta  para  demostrar  su  posesión,  sin  perjuicio 
de  que  el  adversario  destruya  tal  prueba  justificando  que  los 
hechos  han  sido  puestos  por  obra  con  su  consentimiento.  No 
es,  pues,  el  demandante  quien  tiene  que  probar  que  los  actos 
demostrativos  de  posesión  han  sido  ejecutados  sin  consenti- 
miento de  su  adversario:  es  éste  quien  debe  probar  que  se 
han  ejecutado  con  su  consentimiento.  Nos  remitimos  alcomen- 
tario  del  numeral  1.**  del  art  624. 

271«  —  Cuando  el  que  invoca  la  posesión  justifica  que  le 
ha  sido  transmitida  por  otro  (art.  622,  inciso  2.^),  puede  exi- 
mirse de  probar  que  él  mismo  ha  llevado  á  cabo  actos  posi- 
tivos de  los  que  corresponden  al  dueño,  pero  debe  probar 
que  los  ha  ejecutado  su  causante.  Nadie,  en  efecto,  puede 
transmitir  lo  que  no  tiene;  de  donde  se  sigue  que  en  el  re- 
ferido caso  es  necesario  probar  que  el  transmitente  tenía  la 
posesión,  y,  en  consecuencia,  que  el  mismo  causante  ejecutó 
alguno  de  los  actos  materiales  de  que  se  trata. 

27S«  —  Es  claro  que  la  necesidad  de  probar  la  posesión 
por  los  actos  positivos  mencionados  en  este  artículo,  no  existe 
cuando  el  adversario  del  que  alega  la  posesión  reconoce  que 
éste  es  el  poseedor.  Según  el  art.  322  del  Código  de  Proce- 
dimiento Civil,  «si  el  reo  en  su  contestación  confiesa  clara  y 
positivamente,  podrá  determinarse  por  ella  la  causa  principal, 
sin  necesidad  de  otra  prueba  ni  trámite. » 

273«  —  Nos  hemos  ocupado  de  lo  que  debe  probar  el  que 
alegue  la  posesión:  veamos  ahora  qué  medios  pueden  em- 
plearse para  esta  prueba. 

Según  lo  enseñan  todos  los  autores,  la  posesión  puede  acre- 
ditarse por  todos    los  medios  de  prueba   admitidos  en  la  ley. 
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La  prueba  por  testigos^  que  es  la  más  usual  en  esta  ma- 
teria, procede  cualquiera  que  sea  el  valor  de  la  cosa  litigiosa^ 
puesto  que  el  hecho  de  la  posesión  no  es  de  los  que  deben 
consignarse  por  escrito  (art  1569). 

Los  documentos  pueden  también  demostrar  la  posesión, 
como  sucederfa  si  se  presentara  una  sentencia  recaída  en  otro 
juicio  posesorio,  por  ejemplo,  á  los  efectos  del  art.  632,  ó 
una  escritura  en  que  el  demaudado  ó  su  causante  reconociera 
la  posesión  del  actor. 

274«~Se  pregunta  si  en  los  juicios  posesorios  serán  ad- 
misibles los  títulos  de  propiedad.  El  artículo  anterior  prohibe 
en  este  juicio  la  prueba  del  dominio,  de  modo  que  los  títulos 
de  propiedad  no  pueden  tomarse  en  cuenta  para  acreditar  el 
dominio;  pero  es  evidente  que  deben  admitirse  como  prueba 
de  posesión,  por  ejemplo,  en  los  casos  en  que  el  que  presente 
los  referidos  títulos  quiera  demostrar  que  el  anterior  poseedor 
le  ha  transmitido  la  posesión  ó  cuando  el  actor  tenga  que 
justificar  la  posesión  anual,  añadiendo  á  su  propia  posesión 
la  de  su  causante  (art.  1180).  Sería  absurdo  rechazar  un  tí- 
tulo que  prueba  la  transferencia  ó  la  accesión  de  la  posesión, 
nada  más  que  porque  él  prueba  también  el  dominio.  Lo  único 
que  la  ley  exige  es  que  no  se  tome  en  cuenta  ese  título  como 
prueba  de  la  propiedad;  pero  de  aquí  no  se  deduce  en  ma- 
nera alguna  que  tampoco  deba  tomarse  en  cuenta  como  prueba 
de  la  posesión.  Por  lo  demás,  la  prueba  de  la  transferencia 
ó  de  la  accesión  de  la  posesión  sería  casi  siempre  imposible 
si  no  se  admitieran  dichos  títulos  <^>. 

(1)  Manresa,  Miquel  y  Reus,  ni,  pág.  608.  La  jurisprudencia 
de  Honduras  ha  establecido  que  «  aunque  en  esta  clase  de  juicios  no 
se  tome  en  cuenta  el  dominio  que  se  alegue  por  una  ú  otra  parte, 
se  permite,  sin  embargo,  la  exhibición  de  títulos  de  dominio  para 
comprobar  la  posesión,  con  tal  que  desde  luego  puedan  presentarse;» 
y  que  «  en  las  cuestiones  posesorias  pueden  exhibirse  títulos  de  do- 
minio para  comprobar  la  posesión;  y  las  escrituras  que  demarcan  los 
términos  de  los  predios  ó  solares  pueden  contribuir  eficazmente  á  es- 
clarecer la  posesión  que  se  tiene  en  ellos.  »  (  MeiMBReSío,  Repertorio 
alfabético  de  jurisprudencia^  palabras:  juicios  posesorios  y  acciones 
posesorias.) 
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S7S«  — No  es  propiamente  una  ciiestíÓD  de  derecho  civil, 
sino  de  procedimiento,  la  de  si  en  los  juicios  posesorios  puede 
haber  reconvención  6  contrademanda;  pero  como  tal  cuestión 
se  relaciona  con  la  materia  que  comentamos,  vamos  á  tratarla 
brevemente. 

Supongamos  que  el  que  entabla  una  acción  posesoria  ha 
sido  antes  despojante  ó  perturbador  del  demandado.  ¿Podrá 
éste  coutrademandar  á  aquél  y  pedir,  s^ún  el  caso,  que  á  su 
vez  se  le  ampare  ó  restituya  con  indemnizacióu  do  costas, 
costos,  daños  y  perjuicios?  La  opinión  negativa  es  la  que 
parece  más  conforme  con  el  Código  de  Procedimiento  Civil  ^^\ 
Y  bien:  si  la  reconvención  no  procede  en  los  juicios  poseso- 
rios, hay  que  admitir  que  en  el  caso  supuesto,  el  que  es  de- 
mandado en  ese  juicio,  puede  demandar  en  otro  á  su  contraparte, 
para  poder  así  obtener  la  condenación  que  impone  el  artículo 
636  ^^K  EsoQ  dos  juicios  no  serían  acumulables,  porque  según 
el  n6m.  2.<»  del  art.  772  del  Código  de  Procedimiento  Civil, 
para  que  haya  acumulación  de  autos,  se  requiere  que  ambos 
juicios  sean  ordinarios,  y  los  juicios  posesorios  son  extraordi- 
narios (Código  citado,  art.  4.®). 

Por  lo  demás,  el  demandante  en  el  primer  juicio  no  podría 
legalmente  triunfar  sino  mediante  la  prueba  de  haber  poseído  él 
mismo  durante  un  año,  conforme  á  los  incisos  l.^y  2.®  del  art.  638; 
porque,  como  lo  suponemos,  la  acción  entonces  se  dirigiría  con- 
tra el  anterior  poseedor  ó  contra  el  despojante  que  hubiere  sido 
antes  despojado  por  el  actor.  Pero,  el  demandante  que  no 
produjera  esa  prueba  de  la  anualidad  de  la  posesión,  aun  cuando 
no  podría  triunfar,  estaría  en  mejor  caso  que  si,  á  su  vez,  hu- 
biera sido  demandado  en  otro  juicio  y  condenado  por  el  des- 
pojo ó  la  perturbación  anterior  que  él  hubiera  cometido,  puesto 
que,  como  actor  en  aquella  contienda,  sólo  sería  condenado  en 
las  costas;  mientras  que,  siendo  vencido  como  demaudado  on 
esta  últioia,  soportaría  la  condenación  en  costas,  costos,  daños 


(1)  Caravantes,  n,  pág.   130,  nüm.  720;  Manrbsa,  Miqüel  y 
Reus,  ir,  pág.  184. 

(2)  Caravantes,  ii,  pág.  131,  núm.  720. 
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y  perjuicios  (Código  de  Procedimiento  Civil,  arta.  1180  y  1186). 
De  aquí,  pues,  que  pueda  convenirle  al  demandado,  en  los  re- 
feridos casos  de  los  incisos  1.**  y  2.*  del  art.  638,  fuera  del 
derecho  que  tiene  de  exigir  en  ellos  que  el  actor  pruebe  la 
posesión  anual,  demandar,  á  su  vez,  en  otro  juicio,  á  dicho 
actor,  para  que  éste  sea  condenado  por  la  perturbación  ó  des- 
pojo cometido  anteriormente. 

276«  —  Pero,  aun  cuando  en  los  juicios  posesorios  no  pro- 
ceda la  contrademanda,  puede  y  debe  admitirse  que  el  de- 
mandado justifique  que  es  ó  ha  sido  poseedor,  á  título  de 
contraprueba.  Los  arts.  1179  y  1186  del  Código  de  Procedi- 
miento Civil,  citados  anteriormente,  disponen  que  en  estos  jui- 
cios sólo  se  admitirán  las  pruebas  que  tengan  por  objeto  acre<litar 
el  hecho  de  la  posesión  ó  no  posesión  del  que  haya  promovido 
el  juicio,  y  la  verdad  ó  falsedad  de  los  actos  de  perturbación 
ó  de  despojo  atribuidos  al  demandado. 

Según  Caravantes,  el  artículo  de  la  ley  de  enjuiciamiento 
de  1855,  análogo  al  1179  del  Código  de  Procedimiento  Civil, 
<  parece  dirigirse  á  prohibir  la  admisión  al  demandado  de  la 
excepción  ó  prueba  de  haber  sido  despojado  anteriormente  por 
el  demandante,  que  se  verificaba  por  la  antigua  práctica  (^^» 
Esta  observación  no  cabe  en  nuestro  dcreclio,  porque  tanto  el 
art.  638  del  Código  Civil,  como  el  1174  del  de  Procedimien- 
tos, exigen,  al  que  entabla  la  demanda,  la  prueba  de  la  pose- 
sión anual,  cuando  la  acción  para  recuperar  se  dirige  contra  el 
despojante  que  tuviese  la  calidad  de  anterior  despojado  res- 
pecto del  actor;  de  donde  se  sigue  que  el  demandado  puede 
excepcionarse  alegando  y  probando  que  ha  sido  despojado  an- 
teriormente por  su  contraparte,  si  ésta  no  prueba  su  posesión 
anual. 

Nos  parece  que  el  art.  1179  del  Código  de  Procedimientos, 
reproducido  por  el  1186  del  mismo,  al  expresar  que  sólo  se 
admiten  las  pruebas  sobre  posesión  ó  no  posesión  y  sobre  la 
verdad  ó  falsedad  de  los  actos  atribuidos  al  demandado,  no 
se  ha  propuesto  otra  cosa  que  prohibir   las  pruebas  relativas 

(1)    Caravantes,  ni,  pág.  247,  núm.  1034. 
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al  dominio,  conforme  á  lo  que  preceptúa  el  art.  640  del  C<5- 
digo  Civil. 

Si  el  referido  art.  1179  no  se  interpretase  así,  además  de 
estar  en  pugna  con  él  art  1174  del  Código  de  Procedimientos 
j  con  el  638  del  Civil,  no  podría  armonizarse  con  el  nám.  3.^ 
del  art  624,  que  admite  al  demandado  excusarse  cuando  él 
mismo  ha  adquirido  el  derecho  de  posesión.  Por  otra  parte, 
no  hay  duda  de  que,  aun  conforme  al  texto  del  citado  art  1179, 
el  demandado  puede  probar  que  el  demandante  no  es  ó  no 
ha  sido  poseedor,  y  uno  de  los  modos  de  probar  esto,  con- 
siste en  demostrar  que  quien  posee  ó  ha  poseído  es  el  mismo 
demandado;  luego,  éste  puede  también  probar  su  posesión. 

SÍ77»  —  Lo  que  antecede  se  relaciona  con  una  cuestión  muy 
discutida  en  esta  materia,  y  que  consiste  en  determinar  á  cuál 
de  los  dos  litigantes  debe  preferirse  cuando  ambos  prueban  su 
posesión,  porque,  como  sabemos,  no  pueden  coexistir  dos  pose- 
siones exclusivas  sobre  una  misma  cosa  (^>. 

En  un  primer  sistema,  se  distingue :  si  uno  de  los  litigantes 
prueba  mejor  posesión  que  el  otro,  debe  ser  preferido  áéste; 
y  si  la  prueba  es  igual,  se  mantendrá  en  la  posesión  al  que 
justifique  mayor  antigüedad  de  ella  (^>. 

En  otro  sistema  se  dice  que,  como  la  posesión  entonces  es 
incierta,  hay  que  aplicar  el  principio  de  que,  no  probando  el 
actor,  debe  absolverse  al  reo.  Pero  á  esto  se  contesta  que  la 
aplicación  de  tal  principio  llega  á  consecuencias  injustas,  por- 
que si  suponemos  que  dos  personas  han  ejecutado  sucesiva- 
mente actos  de  posesión  sobre  un  mismo  predio,  y  una  de 
ellas  lo  cierra,  apoderándose  así  de  él  é  impidiendo  la  pose- 
sión de  la  otra,  al  rechazar  la  demanda  de  ésta  se  favorecería 
al  poseedor  que  se  hubiera  hecho  justicia  por  sí  mismo  ^^\ 

(1)  Véase  el  com.  al  art  621. 

(2)  F£BRBRO  (citado  por  Caravantes,  iit,  pág.  250,  núm.  1044) 
enumera  también  otro  caso  en  que  da  preferencia  ai  que  tenga  mejor 
derecho,  según  los  títulos  que  presente;  pero  esto  sería  entrar  en  la 
prueba  del  dominio,  con  virtiendo  la  acción  posesoria  en  publiciana: 
Belime,  núm.  396. 

(3)  Caravantes,  iii,  pág.  250,  núm.  1044;  Belime,  núm.  395. 
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En  un  tercer  sistema  se  decide  que  si  las  dos  posesiones, 
aunque  exclusivas,  son  compatibles,  por  ejemplo,  una  recae 
sobre  el  goce  del  suelo,  y  otra  sobre  el  de  los  árboles,  ambas 
deben  ser  mantenidas;  pero  si  las  dos  posesiones  que  se  ale- 
gan como  exclusivas  son  iguales,  deben  considerarse  como 
posesiones  pro  indiviso,  y,  en  consecuencia,  los  dos  litigantes 
deben  ser  mantenidos  en  la  coposesión  (^\  Esto  último  podrá 
ser  equitativo,  pero  no  es  jurídico;  cuando  el  actor  y  el  reo 
se  atribuyen  la  posesión  exclusiva  de  la  cosa,  no  puede  ad- 
mitirse que  se  les  dé  la  posesión  en  común. 

Nos  parece  que  en  el  caso  de  que  se  trata,  si  las  dos  po- 
sesiones son  exclujentes  ó  inconciliables  entre  sf,  habrá  habido 
despojos  sucesivos  y  recíprocos,  y,  por  consiguiente,  el  actor 
deberá  vencer  si  prueba  su  posesión  anual,  conforme  al  in- 
ciso 2.°  del  art.  638. 

278.  —  El  art.  634  permite  las  acciones  posesorias  en  favor 
de  las  servidumbres  continuas  y  aparentes  á  la  vez,  7  el 
art.  606  dice  que  los  predios  todos  se  presumen  libres  hasta 
que  se  pruebe  la  existencia  de  la  servidumbre.  Se  pregunta 
cuál  de  las  partes  debe  vencer  cuando  una  de  ellas  prueba 
la  posesión  del  fundo  sirviente,  y,  la  otra,  la  posesión  de  la 
servidumbre.  La  respuesta  no  es  dudosa.  El  art.  606  esta- 
blece una  presunción  de  propiedad  plena,  ó  sea  una  prueba 
que  está  excluida  del  juicio  posesorio  (art  640);  en  conse- 
cuencia, el  litigante  que  justifica  que  es  poseedor  del  fundo 
sirviente,  no  puede  invocar  la  presunción  del  art.  606,  relativa 
al  dominio,  ni  destruir  con  esa  justificación  la  prueba  del 
adversario,  puesto  que  la  posesión  del  fundo  sirviente  es 
compatible  con  la  posesión  de  la  servidumbre.  Luego,  en  el 
caso  de  que  se  trata,  debe  vencer  el  litigante  que  prueba  que 
es  poseedor  de  la  servidumbre. 

Si  así  no  fuera,  no  se  concebiría  la  utilidad  de  la  acción 
posesoria  en  favor  de  las  servidumbres  que  pueden  adquirirse 
por  prescripción,  ó  sea  de  las  continuas  y  aparentes  á  la  vez, 
puesto  que  siempre  que  el  poseedor  del  predio   sirviente  jus- 

(1)    Belimb,  núm.  401. 
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tificara  su  posesión,  el  poseedor  do  la  servidumbre  tendría  que 
probar  directamente  la  propiedad  de  ésta,  y  tal  prueba  sólo 
puede  hacerse  en  el  juicio  petitorio  (art  640). 


Artículo  642 

El  usufructuario,  el  usuario  y  el  que  tiene  el  derecho  de 
habitación  pueden  ejercer  por  sí  las  acciones  y  excepciones 
posesorias,  dirigidas  á  conservar  6  recuperar  el  goce  de  sus 
respectivos  derechos,  aun  contra  el  propietario  mismo. 

Éste  es  obligado  á  auxiliarlos  contra  todo  turbador  6 
usurpador  extraño,  siendo  requerido  al  efecto. 

Las  sentencias  obtenidas  contra  el  usufructuario,  el 
usuario  ó  el  que  tiene  el  derecho  de  habitación,  obligan  al 
propietario;  menos  si  se  tratare  de  la  posesión  del  dominio 
de  la  finca  ó  de  derechos  anexos  á  él :  en  este  caso  no  val- 
drá la  sentencia  contra  el  propietario  que  no  haya  interve- 
nido en  el  juicio  (art  628). 

C.  Chileno,  922  -  C.  Argentino,  287G  y  2S77  —  C.  del  Ecuador, 
913  -  C.  Alemán,  8G0. 

279«  —  Queda  dicho  que  la  posesién  es  la  tenencia  de  una 
cosa  6  el  gocé  de  un  derecho  por  nosotros  mismos  con  ánimo 
de  dae&os  6  por  otro  en  nombre  nuestro  (art.  621),  y  que 
las  acciones  posesorias  se  dirigen  á  conservar  6  recu|>erar  la 
posesión  de  bienes  rafees  6  derechos  reales  constituidos  en 
ellos  (art.  633).  El  usufructuario,  el  usuario  y  el  habitador 
gozan  de  un  derecho  con  ánimo  de  dueños:  tienen,  pues,  la 
jiosesión  del  derecho  real  de  usufructo,  uso  6  habitación;  de 
modo  que,  cuando  lo  ejercen  en  bienes  rafees  y  son  pertur- 
bados en   su   posesión  ó  despojados  de  ella,   pueden  entablar 


Digitized  by 


Google 


Art.  642         DE  lA  POSESIÓN  Y  DE  LA  REIVINDICACIÓN  207 

por  8Í  mismos  las  acciones  posesorias  dirigidas  á  conservar  6 
recuperar  el  goce  de  sus  respectivos  derechos.  Y  estando  fa- 
cultados para  accionar^  natural  es  que  lo  estén  también  para 
excepcionarse,  esto  es,  para  defender  por  sí  mismos  la  pose- 
sión que  les  compete  cuando  se  les  demanda  judicialmente. 
La  disposición  del  presente  artículo  no  es^  pues^  más  que  fa 
consecuencia  de  algunos  de  los  que  le  preceden. 

380«  —  £n  el  usufructo  ( y  lo  que  decimos  de  este  de-  • 
recho  es  aplicable  al  uso  y  á  la  habitación ),  así  como  debe 
distinguirse  la  propiedad  del  usufructuario  de  la  del  nudo 
propietario,  debe  distinguirse  la  posesión  del  usufructo,  de  la 
I>osesión  del  dominio.  El  propietario  es  duefio  y  poseedor  de 
la  propiedad;  el  usufructuario  es  dueño  y  poseedor  de  su  de- 
recho de  usuf nieto.  Respecto  de  la  propiedad,  el  usufructuario 
uo  es,  pues,  más  que  un  mero  teuedor.  De  aquí  resulta  que, 
si  bien  el  usufructuario  está  facultado  para  ejercer  las  accio- 
nes posesorias  relativas  al  derecho  de  usufructo,  no  goza  de 
las  que  recaen  sobre  la  posesión  de  la  propiedad.  Es  el  nudo 
propietario  quien  puede  ejercer  estas  acciones. 

281.  —  El  usufructuario,  el  usuario  y  el  habitador  pueden 
ejercer  por  sí  las  acciones  y  excepciones  posesorias  aun  con- 
tra el  propietario  mismo,  no  sólo  porque  frente  á  éste  son 
tan  poseedores  de  sus  derechos  como  respecto  de  terceros, 
sino  también  porque  el  propietario  no  puede  turbar  ni  poner 
obstáculo  alguno  al  goce  de  los  referidos  derechos  (art.  508). 

382*  —  Se  pr^unta  si  el  usufructuario,  el  usuario  y  el 
habitador  pueden  ejercer  las  acciones  posesorias  contra  el 
perturbador  ó  despojante  que  pretende  ser  poseedor  de  la  plena 
propiedad.  La  afirmativa  resulta  del  texto  y  del  espíritu  de 
la  ley.  Las  acciones  que  pueden  ejercer  aquéllos,  son  las  ten- 
dientes á  conservar  ó  recuperar  el  goce  de  sus  respectivos 
derechos;  luego,  es  indiferente  que  el  perturbador  ó  despo- 
jante pretenda  ser  i)08eedor  del  usufructo,  uso  ó  habitación, 
ó  poseedor  de  la  plena  propiedad.  La  necesidad  de  conservar 
ó  recuperar  la  posesión  de  los  derechos  de  usufructo,,  uso  y 
habitación,  es  igual  en  uno  á  otro  caso.  Por  lo  demás,  las 
acciones  de  que  se  trata,   se   conceden   aun   contra  el  propie- 
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tario  mismO;  lo  <)ac  demuestra  también  que  son  procedentes 
contra  el  tercero  que  alega  la  posesión  de  la  propiedad  plena. 
Lo  que  no  pueden  hacer  el  usufructuario,  el  usuario  y  el  ha- 
bitador es,  como  hemos-  dicho,  ejercer  acciones  posesorias 
para  conservar  6  recuperar  la  posesión  del  dominio  de  la 
finca  en  que  esttfn   constituidos  sus  derechos. 

La  facultad  del  usufructuario,  usuario  y  habitador,  de  ejer- 
cer, en  el  caso  de  que  se  trata,  las  acciones  posesorias,  debe 
entenderse  sin  perjuicio  de  lo  que  dispone  el  art.  505.  Cuando 
el  perturbador  6  despojante  del  usufructuario  alega  que  es 
dueño  de  la  cosa  6  poseedor  de  la  plena  propiedad,  el  usu- 
fructuario está  obligado  á  poner  en  conocimiento  del  nudo 
propietario  ese  acto  de  perturbación  ó  de  despojo,  á  fin  de 
que  el  nudo  propietario  pueda,  en  lo  que  afecta  á  su  de- 
recho, deducir  la  acción  que  corresponda. 

288.  —  Agrega  el  artículo  que  comentamos,  que  el  propie- 
tario está  obligado  á  auxiliar  al  usufructuario,  usuario  ó  ha- 
bitador contra  todo  turbador  ó  usurpador  extrafio,  siendo 
requerido  al  efecto.  Pero  ¿á  qué  auxilios  se  refiere  la  ley? 
No  es  á  los  pecuniarios,  es  decir,  á  los  gastos  del  juicio  po- 
sesorio, porque,  según  el  art.  507,  c  las  costas,  costos  y  con- 
denas de  los  pleitos  sostenidos  sobre  el  usufructo,  son  de 
cuenta  del  usufructuario ;  »  por  consiguiente,  los  auxilios  á  que 
6stá  obligado  el  propietario  deben  ser  de  otra  naturaleza.  Cree- 
mos que  ellos  consisten  en  salir  al  pleito  á  defender  al  usu- 
fructuario, usuario  ó  habitador. 

Se  pregunta  cuál  es  el  fundamento  de  esta  obligación  im- 
puesta al  propietario.  En  principio,  el  propietario  no  está  obli- 
gado á  hacer  gozar  al  usufructuario,  sino  á  dejarlo  gozar  de 
la  cosa  usufructuada  (art  508);  de  aquí  se  deduciría  que  la 
obligación  establecida  por  el  artículo  que  comentamos,  es  in- 
fundada. Pero  se  dice  que  el  vendedor  responde  al  compra- 
dor de  la  posesión  pacífica  de  la  cosa  vendida  (art  1670),  de 
modo  que  cuando  el  usufructo,  uso  ó  habitación  se  constituye 
por  venta,  el  propietario  debe  tener  la  misma  responsabilidad, 
y  así  como  el  vendedor  está  obligado  á  salir  al  pleito  á  de- 
fender á  su  comprador   (art.   1679),   así   también  el  propieta- 
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rio  debe  auxiliar  al  usufructuario,  usuario  6  habitador  contra 
todo  turbador  6  usurpador  extraño,  si  es  requerido  al  efecto. 
Por  consiguiente,  la  obligación  de  que  se  trata  sólo  tiene 
lugar  en  los  casos  en  que,  con  arreglo  al  derecho  común,  el 
enajenante  responde  de  la  posesión  pacífica  de  la  cosa  enaje- 
nada, y,  en  consecuencia,  para  exigir  que  el  propietario  auxilie 
al  usufructuario,  usuario  ó  habitador,  hay  que  distinguir  según 
«1  título  con  que  tales  derechos  se  hayan  constituido  ^^K 

Contra  esto  puede  sostenerse  que  el  artículo  no  distingue, 
sino  que  impone  la  referida  obligación,  cualquiera  que  sea  el 
título  constitutivo  de  esos  derechos.  Así,  por  ejemplo,  el  do- 
nante no  queda  obligado  al  saneamiento  de  las  cosas  donadas 
si  no  lo  hubiere  estipulado  (art.  1603),  y  sin  embargo,  el  pro- 
pietario, donante  del  usufructo,  está  sometido  á  la  obligación 
impuesta  en  el  artículo  que  comentamos.  Además,  de  acuerdo 
<;on  las  reglas  generales,  el  vendedor  debe  ser  citado  de  evicción; 
cuando  su  comprador  sufra  una  perturbación  de  derecho  (ar- 
tículo 1679),  mientras  que  el  usufructuario,  usuario  ó  habita- 
dor está  facultado  para  exigir  que  el  propietario  lo  auxilie  si 
hay  perturbación  ó  despojo  de  la  posesión,  esto  es,  en  los  casos 
en  que  el  usufructuario,  usuario  ó  habitador  no  tendría,  según 
el  derecho  común,  acción  contra  el  propietario  ^^\ 

Resulta,  pues,  que,  además  de  la  obligación  del  saneamiento 
que  pesa  sobre  el  propietario,  conforme  á  los  principios  gene- 
rales, por  ejemplo,  si  éste  es  vendedor  del  usufructo  y  el  usu- 
fructuario es  demandado  en  juicio,  la  ley  le  impone  al  pro- 
pietario la  obligación  de  auxiliar  al  usufructuario,  usuario  ó 
habitador  contra  todo  turbador  ó  usurpador  extraño,  siendo 
requerido  al  efecto;  de  manera  que  aquella  obligación  es  la 
^ue  únicamente  deriva  del  derecho  común,  mientras  que  esta 
última,  ó  sea  la  del  presente  artículo,  constituye  una  disposi- 
ción excepcional  que  no  se  funda  en  una  verdadera  razón  ju- 
xídíca. 

284.  —  Como  consecuencia    de   la  facultad   que   tienen   el 

<1)    Véase  Laurent,  vii,  núm.  14. 
<2)    Laürent,  xxiv,  núm.  219. 
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uBufructuarío^  el  usuario  7  el  habitador  para  ejercer  por  sí 
mismos  las  acciones  y  excepciones  posesorias  dirigidas  á  con- 
servar 6  recuperar  el  goce  de  sus  respectivos  derechos,  dis- 
pone la  lej  que  las  sentencias  dictadas  contra  aquéllos  obligan 
al  propietario,  aun  cuando  éste  no  haya  tenido  conocimiento 
del  juicio  (Código  de  Procedimiento  Civil,  art  479,  núm.  2.**). 
Así,  en  el  caso  de  que  el  usufructuario,  despojado  por  un  ter- 
cero, fuera  vencido  en  el  juicio  de  recuperar  la  posesión  del 
usufructo,  el  propietario  tendría  que  reconocer  al  vencedor,  6 
sea  al  despojante,  como  poseedor  del  usufructo  de  su  fínca. 

Pero  si  se  trata  de  la  posesión  del  dominio  de  la  finca,  las 
sentencias  obtenidas  contra  el  usufructuario,  usuario  <5  habita- 
dor no  valdrán  contra  el  propietario  que  no  haya  intervenido 
en  el  juicio;  lo  que  se  explica,  porque,  como  ya  hemos  visto, 
con  respecto  á  la  posesión  del  dominio,  el  usufructuario,  el 
usuario  y  el  habitador  son  meros  tenedores,  y  como  tales  no 
están  facultados  para  defender  esta  posesión.  Las  sentencias 
dictadas  contra  ellos  no  pueden,  pues,  en  dicho  caso,  perjudi- 
car al  poseedor  del  dominio,  que  generalmente  es  el  propie- 
tario, y  que  siempre  es  un  tercero  respecto  de  ese  juicio  en 
que  no  ha  intervenido. 

Lo  mismo  sucede  en  cuanto  á  la  posesión  de  los  derechos 
anexos  al  dominio  de  la  finca,  como,  por  ejemplo,  una  servi- 
dumbre. Así,  pues,  la  sentencia  que  declara  que  no  es  el  usu- 
fructuario, sino  el  otro  litigante,  el  poseedor  de  una  servidumbre 
activa  anexa  al  inmueble  usufructuado,  no  perjudica  al  pro- 
pietario que  no  ha  intervenido  en  el  juicio,  es  decir,  no  priva 
á  dicho  propietario  de  la  posesión  del  dominio  de  la  servi- 
dumbre. El  propietario  continuará,  pues,  siendo  poseedor  del 
dominio  de  la  servidumbre,  aun  cuando  el  usufructuario  no  la 
posea. 

En  otros  términos:  el  usufructuario  goza  de  las  servidum- 
bres y,  en  general,  de  todos  los  derechos  de  que  gozaría  el 
propietario  (art  486);  el  usufructuario  tiene,  pues,  la  posesión 
de  las  servidumbres,  y,  en  consecuencia,  puede  ejercer  las  ac- 
ciones y  excepciones  posesorias  dirigidas  á  conservar  ó  recu- 
perar la  posesión  que,  como  tal   usufructuario,  le  corresponde 
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en  ellas;  pero  el  propietario  es  qnien  tiene  la  posesión  del 
dominio  de  las  servidumbres,  y  de  aquí  es  que,  lo  misino  que 
tratándose  de  la  posesión  del  dominio  de  la  finca,  las  senten- 
oias  dictadas  contra  el  usufructuario,  sobre  la  posesión  del  do- 
minio de  ellasi  no  perjudiquen  al  propietario  que  no  ha  inter- 
venido en  el  juicio. 

28S«  —  Cuando  el  usufructuario,  el  usuario  ó  el  habitador 
es  perturbado  en  la  posesión  de  su  derecho  ó  despojado  de 
ella,  ¿puede  el  nudo  propietario  ejercer  la  acción  posesoria  que 
corresponda?  De  que  la  ley  faculte  al  usufructuario,  al  usuario 
ó  al  habitador  para  entablar  dicha  acción,  no  se  deduce  que 
el  nudo  propietario  esté  impedido  de  ejercerla.  Aun  cuando 
éste  no  goza  de  la  cosa  usufructuada,  tiene  interés  evidente 
en  que  la  perturbación  ó  el  despojo  no  subsista,  y  teniendo 
interés,  debe  tener  acción.  Podría  suceder,  en  efecto,  que  el 
usufructuario,  usuario  ó  habitador  no  ejerciera  la  acción  ó  la 
ejerciera  mal,  y  que,  en  consecuencia,  un  usurpador  sustitu- 
yera al  usufructuario,  al  usuario  ó  al  que  tuviera  el  derecho 
de  habitación,  en  el  goce  de  la  cosa.  Ahora  bien:  como  las 
sentencias  dictadas  contra  el  usufructuario,  usuario  y  habita- 
dor sobre  la  posesión  del  derecho  de  éstos,  obligan  al  propie- 
tario, aun  cuando  no  haya  intervenido  en  el  juicio,  claro  es 
que  el  propietario  está  interesado  en  iniciar  la  acción  de  con- 
servar ó  recuperar  el  goce  de  los  referidos  derechos,  ó  en  in- 
tervenir en  el  ejercicio  de  ella,  á  fin  de  impedir  que  la  cosa 
que  le  pertenece  quede  en  poder  de  un  tercero  í^^. 

Por  otra  parte,  la  perturbación  ó  el  despojo  del  derecho  del 
usufructuario,  del  usuario  ó  del  habitador  puede  confundirse 
con  la  perturbación  ó  el  despojo  de  la  posesión  del  dominio, 
y  en  este  sentido  las  acciones  y  excepciones  dirigidas  á  con- 
servar ó  recuperar  el  goce  de  aquellos  derechos,  interesan 
también  al  propietario.  Si  éste  no  pudiera  entablarlas,  y  el 
usufructuario,  el  usuario  ó  el  habitador  no  las  ejerciera  ó  las 
ejerciera  mal,  el  perturbador  ó  usurpador  podría  llegar  á  pres- 
cribir el  dominio,  porque  la  cuestión  de   saber  si*Ia  posesión 

(1)    Véase  el  núm.  860  del  tomo  ii  de  nuestros  Comentarios, 
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ha  sido  con  ánimo  de  usufructuario,  de  usuario  ó  de  habita- 
dor, 6  con  ánimo  de  propietario,  es,  en  muchos  casos  prácti- 
cos, difícil  de  resolver  ^^K 

Pero  es  claro  que  el  propietario  no  puede  impedir  que  el 
usufructuario,  usuario  y  habitador  ejerzan  por  su  parte  las  ac- 
ciones y  excepciones  que  les  da  la  ley,  de  manera  que  éstos 
pueden  ejercerlas  por  sí  solos  ó  conjuntamente  con  el  pro- 
pietario (2).  sin  perjuicio,  como  queda  dicho,  de  que  el  pro- 
pietario pueda,  fundándose  en  el  interés  á  que  antes  nos  hemos 
referido,  iniciarlas  por  sí  solo  6  defender  la  posesión  en  el 
juicio  en  que  se  hayan  instaurado. 


Artículo  643 

La  acción  para  la  restitución  puede  dirigirse,  no  sólo 
contra  el  usurpador,  sino  contra  toda  persona  cuya  pose- 
sión se  derive  de  la  del  usurpador  por  cualquier  título. 

Pero  no  serán  obligados  á  la  indemnización  del  artículo 
636  sino  el  usurpador  mismo  ó  el  tercero  de  mala  fe;  y 
habiendo  varias  personas  obligadas,  todas  lo  serán  in  só- 
lidum. 


C.  Chileno,  927— C.  Argentino,  2490  y  2491  — C.  del  Ecuador,  918- 
Boissonade,  216—0.  de  Colombia,  978  y  983— C.  Portugués,  504. 


286«  —  Después  de  haber  establecido  la  ley  quiénes  pueden 
instaurar  las  acciones  posesorias^  dice  en  el  presente  artículo 
contra  quiénes  puede  dirigirse  la  de  restitución  de  la  cosa 
usurpada. 


(1)  Babatono,  r,  núm.  101. 

(2)  Beume,  núm.  302. 
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«  La  acción  para  la  restitución  puede  dirigirse^  no  sólo  contra 
el  usurpador,  sino  contra  toda  persona  cuya  posesión  se  de- 
rive de  la  del  usurpador  por  cualquier  título.»  Nuestro  Código 
resuelve  aquí  una  de  las  cuestiones  que  han  dividido  y  divi- 
den á  los  autores  y  á  la  jurisprudencia. 

Hay  una  doctrina  que  sostiene  que  la  acción  posesoria  de 
restitución,  como  que  nace  de  un  delito,  es  personal,  y,  en 
consecuencia,  sólo  debe  dirigirse  contra  el  usurpador  ó  su  su- 
cesor de  mala  fe.  Se  agrega  que  la  posibilidad  de  dirigir  la 
acción  contra  el  poseedor  de  buena  fe,  que  ha  comprado  la 
cosa  al  usurpador,  afecta  la  estabilidad  de  los  contratos,  por- 
que aun  cuando  el  comprador  se  asegure  de  que  el  vendedor 
es  propietario  de  la  cosa  vendida,  corre  el  riesgo  de  verse 
privado  de  la  posesión  de  la  misma  cosa,  por  efecto  de  un 
juicio  que  se  funde  sobre  hechos  personales  del  vendedor  an- 
teriores á  la  venta. 

Según  la  otra  doctrina,  que  es  la  seguida  por  nuestro  Có- 
digo, la  acción  puede  dirigirse,  no  sólo  contra  el  usurpador, 
sino  contra  toda  persona'  cuya  posesión  se  derive  de  la  del 
usurpador  por  cualquier  título;  luego,  puede  dirigirse,  por  ejem- 
plo, contra  el  heredero  ó  el  legatario,  y  aun  contra  el  com- 
prador que  de  buena  fe  posee  la  cosa.  La  ley  no  quiere  que 
el  derecho  del  poseedor  despojado  sea  sacrificado  al  del  po- 
seedor actual.  Nadie  puede  transmitir  más  derechos  que  los  que 
tiene,  y  como  el  usurpador  no  tenía  el  derecho  de  repeler  la 
acción  que  le  entablara  el  usurpado,  lógico  es  que  tampoco 
pueda  repelerla  el  que  ha  adquirido  la  posesión  del  usurpa- 
dor. Además,  con  arreglo  á  la  opinión  contraria,  podría  suce- 
der que  el  autor  del  despojo  simulara  una  venta  y  transfiriera 
la  posesión  para  evitar  los  efectos  del  juicio  de  restitución. 
Entonces  el  despojado,  siempre  de  acuerdo  con  aquella  opi- 
nión, tendría  que  iniciar  previamente  un  juicio  ordinario  para 
que  se  declarase  la  simulación  de  la  venta,  y  sólo  después  de 
este  juicio,  es  que  podría  entablar  la  acción  posesoria,  Y  bien: 
á  fin  de  evitar  la  necesidad  de  estos  litigios  previos,  en  los 
que  muchas  veces  no  triunfaría  el  derecho  del  actor  por  la 
dificultad  de  probar  la  simulación  de  la  venta,  y  teniendo  en 
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cuenta  las  otras  razones  ya  expresadas^  es  que  nuestra  ley 
concede  al  despojado  la  acción  de  recuperar  la  posesión,  no 
sólo  contra  el  usurpador,  sino  contra  toda  persona,  sea  de 
buena  ó  mala  fe,  cuya  posesión  se  derive  de  la  del  usurpador 
por  cualquier  título. 

Por  lo  demás,  es  claro  que  el  poseedor  de  buena  fe,  obli- 
gado á  restituir  la  cosa  al  despojado,  tendrá  acción  contra  el 
despojante,  ó  sea  contra  quien  le  transmitió  la  cosa,  para  que 
le  indemnice,  conforme  á  los  principios  generales  ^^K 

287.  —  Puede  suceder  que  el  despojante  sea  á  su  vez  des- 
pojado por  un  tercero.  En  tal  caso,  el  primer  despojado  ¿po- 
drá dirigir  su  acción  contra  el  último  despojante,  es  decir, 
contra  el  poseedor  actual?  Es  evidente  que  sí.  Aunque  nues- 
tro artículo  dice  que  la  acción  puede  dirigirse  contra  toda  per- 
sona cuya  posesión  se  derive  de  la  del  usurpador  por  cualquier 
título,  y  en  el  caso  supuesto  la  posesión  del  último  despojante 
no  se  deriva  de  la  del  usurpador,  sino  que  es  una  nueva  po- 
sesión,  no  hay  duda  alguna  que  desde  que  el  despojado  puede 
demandar  al  poseedor  de  buena  fe,  ó  sea  al  que  adquirió  ig- 
norando el  primer  despojo,  con  mayor  razón  ha  de  tener  acción 
contra  el  que  ha  tomado  la  posesión  de  la  cosa  mediante  otro 
despojo.  Sería  absurdo  que  este  despojante  fuera  de  mejor 
condición  que  el  poseedor  de  buena  fe;  y,  por  otra  parte,  si 
el  primer  despojado  no  pudiera  dirigir  su  acción  contra  el 
actual  poseedor,  despojante  del  despojante,  podrían  éstos  con- 
fabularse simulando  el  segundo  despojo.  Los  actos  ilícitos  no 
pueden  dar  más  derecho  que   los  lícitos. 

288.  —  De  lo  dicho  se  infiere  que  la  acción  posesoria  de 
recuperar  debe  dirigirse  contra  el  actual  poseedor;  sólo  el  que 
está  actualmente  en  posesión  de  la  cosa  usurpada,  es  quien 
puede  restituirla. 

Así,  en  el  caso  antes  supuesto,  de  que  el  usurpador  hubiera 
transmitido  la  posesión  á  un  tercero,  si  se  entablara  la  acción 
únicamente  contra  aquél,  claro  es  que,  no  teniendo  ya  el  usur- 
pador la  posesión  de  la  cosa,  no  podría  restituirla,  y  la  senten- 

(1)    Véase  Belime,  núm.  410. 
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cia  que  en  tal  juicio  se  dictara,  no  valdría  contra  el  actual 
poseedor^  que  sería  un  tercero  respecto  de  ella  ^^\  En  conse- 
cuencia,  la  acción  de  restitución,  para  que  sea  eficaz,  debe 
entablarse  contra  el  actual  poseedor.  Pero,  al  despojado  le 
convendrá  dirigir  su  acción,  no  sólo  contra  el  actual  poseedor, 
sino  también  contra  el  usurpador,  para  poder  así  hacer  más 
efectiva  la  indemnización  del  art  636,  como  veremos  al  co- 
mentar el  inciso  2.^  del  presente  artículo. 

289*  —  Si  el  usurpador  ó  su  causa  habiente  ha  arrendado 
la  cosa,  ó,  en  general,  cuando  ésta  se  encuentra  en  poder  de 
un  mero  tenedor,  la  acción  siempre  debe  dirigirse,  como  he- 
mos dicho,  contra  el  actual  poseedor.  El  mero  tenedor  no  puede 
restituir  la  posesión,  puesto  que  no  la  tiene.  Además,  nuestro 
artículo  establece  que  la  acción  de  recuperar  puede  dirigirse 
contra  toda  persona  cuya  posesión  se  derive  de  la  del  usur- 
pador por  cualquier  título,  lo  que  quiere  decir  que  el  deman- 
dado debe  tener  la  posesión  y  no  la  mera  tenencia. 

Por  lo  demás,  creemos  que  son  aplicables  á  la  acción  po- 
sesoria de  recuperar,  las  disposiciones  de  los  arts.  656  y  658 
sobre  reivindicación,  pues  la  situación  del  mero  tenedor  en 
uno  y  otro  juicio,  es  análoga  fart.  16). 

290«  —  No  dice  nuestro  artículo  contra  quién  debe  dirigirse 
la  acción  de  conservar  la  posesión:  es  el  art.  1177  del  Código 
de  Procedimiento  Civil  el  que  lo  expresa  en  los  siguientes 
términos:  «entablada  la  demanda,  el  juez  convocará  á  juicio 
verbal  con  término  de  tres  días  al  actor  y  al  que  éste  pre- 
tenda que  lo  inquieta  en  la  posesión,  si  éste  reside  en  el  mismo 
lugar,  y  en  caso  contrario,  aumentando  el  término  con  un  día 
por  cada  cinco  leguas.»  Resulta  de  aquí,  pues,  que  la  acción 
de  conservar  se  dirige  contra  el  perturbador. 

291.— >  Se  pregunta  á  quién  debe  demandarse  cuando  la 
perturbación  se  comete  por  los  que  obedecen  las  órdenes  de 
otro.  Opinan  algunos  que,  en  tal  caso,  los  ejecutores  directos 
de  la  perturbación,  no  siendo  más  que  instrumentos  del  man- 
dante, no  deben  responder  de  ese  acto,  y  que,  en  consecuencia, 

(1)    Véase  el  art  479  del  Código  de  Procedimiento  Civil. 
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hay  que  dirigir  la  demanda  contra  el  que  ha  ordenado  la  per- 
turbación,  6  sea  contra  el  mandante.  Puede  suceder  que  los 
autores  directos  de  la  perturbación  crean  fundadamente  que 
el  mandante  es  el  poseedor  de  la  cosa  en  que  han  ejecutado 
los  actos  posesorios,  y  sería  injusto  condenarlos  á  pagar  cos- 
tas, costos,  daños  y  perjuicios,  no  habiendo  tenido  dichos  auto- 
res  la  intención  de  atentar  contra  la  posesión  ajena. 

En  otra  opinión  se  sostiene  que,  con  arreglo  ^  los  princi- 
pios generales,  el  autor  directo  de  un  hecho  ilícito  es  respon- 
sable y  puede  ser  demandado  aun  cuando  haya  obedecido  las 
órdenes  de  otro  ( ^  K  Los  ejecutores  directos  de  la  perturbación 
obrarán  por  lo  menos  imprudentemente  al  no  cerciorarse  de 
si  menoscaban  ó  no  la  posesión  ajena,  y  si  han  sido  engaña- 
dos por  el  mandante  y  condenados  como  perturbadores,  ten- 
drán acción  contra  éste  para  que  les  indemnice  los  daños  y 
perjuicios.  Así,  pues,  en  el  caso  de  que  se  trata,  el  pertur- 
bado puede  dirigir  su  acción  contra  los  autores  directos  de  la 
perturbación;  sin  perjuicio,  como  es  claro,  de  que  pueda  tam- 
bién demandar  al  que  ha  ordenado  ese  acto,  ó  sea  al  mandante, 
lo  que  casi  siempre  será  ventajoso,  porque  cabe  presumir  que 
éste  sea  más  solvente  que  los  ejecutores,  y  que,  por  lo  tanto, 
la  indemnización  del  art  636  quede  entonces  totalmente  sa- 
tisfecha (2). 

tí92.  —  Aun  cuando  la  acción  de  recuperar  la  posesión  puede 
dirigirse,  no  sólo  contra  el  usurpador,  sino  también  contra  toda 
persona  cuya  posesión  se  derive  de  la  del  usurpador  por  cual- 
quier título,  no  pueden  ser  obligados  á  la  indemnización  del 
art.  636,  es  decir,  al  pago  de  las  costas,  costos,  daños  y  per- 
juicios, sino  el  usurpador  mismo  ó  el  tercero  de  mala  fe.  La 
ley  ha  creído  justo  disponer  que  sólo  sean  condenados  al  pago 
de  la  referida  indemnización  los  culpables  del  despojo  y  los 
que  después  de  producido  han  entrado  á  sabiendas  en  pose- 
sión de  la  cosa.  Por  consiguiente,  el  tercero  de  buena  fe,  aun 


( 1 )  Véase  Laurent,  xx,  núm.  449. 

(2)  Véanse  Chacón,  ir,  pág.  566;  Makresa,  Miquel  y  Reüs,  iir, 
pág.  618;  Belime,  núms.  391  y  407. 
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cuándo  está  obligado  á  restituir  la  cosa  que  su  antecesor  usurpó; 
no  lo  está  al  pago  de  la  indemnización  del  art.  636. 

Tendrá  la  calidad  de  usurpador^  no  sólo  el  que  ha  despo- 
jado por  sí  mismo^  sino  también  el  que  mandó  ó  consintió 
que  despojaran  sus  agentes,  ó  ratificó  el  despojo  expresa  ó  tá- 
citamente (art  627);  y  será,  en  general,  tercero  de  mala  fe 
el  que,  á  sabiendas  del  despojo,  ha  entrado  en  la  posesión  de 
la  cosa  como  sucesor  (^)  del  despojante.  Para  los  efectos  de 
este  artículo  lo  mismo  es  que  el  despojo  se  haya  producido 
con  violencia,  con  clandestinidad  ó  de  cualquier  otro  modo  í^), 

293.  —  Se  pregunta  si  el  despojante  del  despojante  y  actual 
poseedor,  es  un  tercero  de  mala  fe,  y  si,  por  consiguiente,  debe 
ser  condenado  al  pago  de  la  indemnización  del  art.  636.  He- 
mos visto  que  en  este  caso,  aun  cuando  la  posesión  del  último 
despojante  no  deriva  de  la  del  primero,  puede  ese  último  des- 
pojante ser  demandado  y  obligado  á  restituir  como  actual  po- 
seedor. Pero  de  que  pueda  ser  obligado  á  restituir,  no  se  sigue 
que  esté  sujeto  á  la  condenación  del  art.  636,  pues  el  que 
comentamos  distingue  entre  la  acción  de  recuperar  y  la  de 
indemnizar  las  costas,  costos,  daños  y  perjuicios. 

Conforme  á  una  opinión,  se  dice  lo  siguiente:  Según  el  es- 
píritu de  la  ley,  el  referido  despojante  no  debe  ser  condenado 
á  la  indemnización  de  que  se  trata,  porque  él  quizás  no  ha- 
bría despojado  al  actor,  y  si  ha  usurpado  la  posesión  al  des- 
pojante, será  tal  vez  porque  ha  considerado  que  éate  no  tenía 
ningún  derecho.  El  actor  entonces  puede  dirigir  su  demanda 
ccmtra  el  actual  poseedor  para  la  restitución,  y  contra  el  pri- 
mer despojante,  ó  sea  contra  el  que  ha  usurpado  la  posesión 
al  mismo  actor,  para  hacer  efectiva  la  indemnización  del  art. 
636.  Pero  es  claro  que  si  el  demandante  probara  que  el  se- 
gundo despojo  ejecutado  por  el  actual  poseedor,  ha  sido  simu- 
lado, podría  pedir  que  éste  fuera  también  condenado,  como 
tercero  de  mala  fe,  al  pago  de  dicha  indemnización. 

Creemos  preferible  la  opinión  contraria,  ó  sea  la  de  que  el 


(1)  Véase,  sin  embargo,  el  párrafo  que  sigue. 

(2)  Véase  el  comentario  al  art.  636. 
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despojaDte  del  despojante  debe  ser  condenado  al  pago  de  las 
costas^  costos,  daños  y  perjuicios,  por  la  sencilla  razón  de  que 
dicho  despojante  no  puede  ser  considerado  como  un  tercero 
de  buena  fe,  desde  que  se  ha  apoderado  de  la  cosa  usurpando 
la  posesión  de  otro.  Su  mala  fe  no  desaparece  por  el  hecho 
de  que  haya  cometido  el  despojo  contra  otro  usurpador.  Por 
lo  demás,  no  debe  admitirse  la  posibilidad  de  que  el  primer 
despojante  se  confabule  con  un  tercero  simulando  otro  despojo, 
porque  podrían  así  burlarse  los  derechos  del  primer  despojado. 

294.  —  Conviene  hacer  notar  que  el  tercero  de  buena  ó 
mala  fe,  conforme  á  este  artículo,  no  es  propiamente  el  posee- 
dor de  buena  ó  mala  fe,  tal  como  lo  define  el  art.  668.  Se- 
gún el  citado  artículo,  se  llama  poseedor  de  buena  fe,  al  que 
lo  es  en  virtud  de  un  título  traslativo  de  dominio,  cuyos  vi- 
cios ignora,  y  es  poseedor  de  mala  fe,  aquel  á  quien  consta 
que  le  falta  título  para  poseer  ó  que  el  que  tiene  es  vicioso  ó 
insuficiente.  El  art  668  se  refiere,  pues,  á  títulos  de  propie- 
dad, es  decir,  que  supone  que  la  prueba  recae  sobre  el  domi- 
nio. Y  bien:  como  en  los  juicios  posesorios  no  se  toma  en 
cuenta  el  dominio  que  por  una  y  otra  parte  se  alegue  (art.  640), 
claro  es  que,  en  esos  mismos  juicios,  no  es  aplicable  el  art.  668. 

Así,  puede  suceder  que  el  que  sería  poseedor  de  mala  fe 
respecto  de  la  propiedad,  es  decir,  en  un  juicio  reivindicatorío, 
sea  tercero  de  buena  fe  relativamente  á  la  posesión,  esto 
es,  en  el  juicio" posesorio.  Supongamos,  en  efecto,  que  una  per* 
sona  compra  los  derechos  posesorios  del  usurpador  en  la  creen- 
cia fundada  de  que  éste  tiene  el  derecho  de  posesión  (art.  624, 
núm.  3.**),  pero  á  sabiendas  de  que  no  adquiere  el  dominio  de 
la  cosa.  Tal  comprador  será  de  buena  fe  en  cuanto  á  la  po- 
sesión, puesto  que  creerá  que  ésta  le  ha  sido  transmitida  por 
quien  la  tenía  libre  de  toda  acción  posesoria;  pero  será 
poseedor  de  mala  fe  en  cuanto  á  la  propiedad  de  la  cosa 
misma,  desde  que  le  constará  que  su  vendedor  no  era  dueño 
de  esta  cosa.  Dicho  comprador  que,  en  un  juicio  reivindicato- 
río, sería  poseedor  de  mala  fe,  debe  considerarse  como  tercero 
de  buena  fe  en  el  juicio  posesorio,  y,  en  consecuencia,  no  es- 
tará obligado  á  la  indemnización  dol  art.  636. 
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Recíprocamente,  el  que  tendría  la  calidad  de  poseedor  de 
buena  fe  si  fuera  demandado  por  acción  de  dominio,  y  aun 
el  verdadero  dueño  de  la  cosa,  puede  ser  tercero  de  mala  fe 
en  el  juicio  posesorio.  Tal  es  lo  que  sucedería,  por  ejemplo, 
si  el  que  hubiera  sido  despojado  de  la  posesión  de  una  finca 
7  tuviera  ó  no  la  propiedad  de  ella,  haciéndose  justicia  por  sí 
mismo,  despojara  al  poseedor  y  luego  la  vendiera  á  un  tercero 
que  conociera  el  despojo,  pero  que  creyera  que  el  vendedor 
era  el  verdadero  dueño. 

295. — El  demandado  por  acción  posesoria  puede  hacer  ci- 
tar de  evicción,  conforme  á  los  principios  generales,  al  que  le 
ha  transmitido  la  cosa  (arts.  1670  y  siguientes),  siempre  que 
«1  actor  se  funde  en  una  posesión  adquirida  antes  del  contrato 
en  virtud  del  cual  posee  el  demandado.  Si,  por  ejemplo,  ha 
habido  una  venta,  y  el  demandante  alega  que  era  poseedor 
antes  de  ella,  el  comprador  demandado  puede  citar  á  su  ven- 
dedor para  que. defienda  la  posesión,  porque  óste  está  obligado 
á  sanear  todas  las  evicciones  que  tengan  una  causa  anterior  á 
la  venta,  es  decir,  relativas  á  la  época  en  que  el  mismo  ven- 
dedor era  quien  poseía  (art.  1672).  Pero  si  el  demandante  in- 
voca una  posesión  posterior  á  dicho  contrato,  la  citación  de 
«vicción  no  procede,  pues  que  en  tal  caso  no  hay  culpa  ni 
negligencia  del  vendedor  ^^K 

296.  —  Como  queda  dicho,  nuestro  artículo  distingue  la 
acción  de  restitución,  de  la  de  indemnización  á  que  se  refiere 
el  636,  disponiendo  que  no  serán  obligados  á  ésta  sino  el 
usurpador  mismo  ó  el  tercero  de  mala  fe.  Pero  no  hay  duda 
alguna  de  que  responden  de  la  indemnización,  no  solamente 
d  usurpador,  sino  también  sus  herederos,  de  acuerdo  con  los 
principios  generales  sobre  sucesión  y  con  lo  que  dispone  el 
art  635,  en  cuanto  dice  que  el  heredero  está  sujeto  á  las  mis- 
mas acciones  posesorias  á  que  lo  estaría  su  autor  si  viviese. 
Quizás  se  objete  que  cuando  el  causante  ha  cometido  un 
despojo,  y  el  heredero  es  de  buena  fe,  no  es  justo  obligar 
á  este  heredero    á  que   responda    de   las   costas,   costos,   da- 

(1)    Belime,  núm.  410. 
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fios  7  perjuicios,  porque  la  indemnización  de  que  se  trata 
es  originada  por  un  acto  personal  del  causante,  6  sea  por 
un  acto  al  cual  es  extraño  el  beredero.  Mas  esta  objeción 
sería  infundada.  El  causante,  por  el  hecho  de  haber  come- 
tido el  despojo,  contrajo  la  obligación  de  indemnizar,  obli- 
gación á  que  responden  sus  bienes;  y  el  heredero,  aun  cuando 
sea  de  buena  fe,  desde  que  recoge  los  hienas  del  despojante, 
tiene  que  responder  de  las  obligaciones  que  debían  satisfacerse 
con  esos  mismos  bienes.  Se  trata,  pues,  de  la  responsabilidad 
civil  de  un  delito,  y  es  sabido  que  tal  responsabilidad,  como 
cualquier  otra  obligación  civil,  pasa  á  los  herederos  del  obli- 
gado. Por  lo  demás,  los  herederos  pueden  evitar  el  perjuicio 
de  responder  con  sus  propios  bienes  á  esta  obligación  del 
causante  como  á  cualesquiera  otras,  aceptando  la  herencia  á 
beneficio  de  inventario  (arts.  1036  y  1067)  ^^K 

1297*  —  Habiendo  varias  personas  obligadas  á  la  iudemniza- 
ción,  como  cuando  dos  ó  más  cooperan  al  despojo  ó  hay  ter- 
ceros de  mala  fe,  responden  todas  solidariamente  (Í7i  solidum). 
Esto  concuerda  con  el  art.  1305,  que  dice  que:  «si  un  delito 
ha  sido  cometido  por  dos  ó  más  personas,  cada  una  de  ellas 
responde  solidariamente  del  daBo  causado.»  Luego,  el  deman- 
dante tiene  derecho  de  pedir  la  totalidad  del  crédito  al  deu- 
dor que  eligiere,  el  cual  estará  obligado  á  pagarlo  por  entero. 
Véanse  los  arts.  1293,  1370  y  1372. 

398.  —  Como  el  inciso  1.^  de  este  artículo  no  dice  nada 
de  la  acción  posesoria  de  conservar,  el  2.**  calla  también  res- 
pecto de  dicha  acción.  Pero  ya  hemos  visto  que  en  esta  ac- 
ción, lo  mismo  que  en  la  de  recuperar,  el  demandado  debe  ser 
condenado  á  la  indemnización  de  costas,  costos,  daños  y  per- 
juicios; así  resulta  del  art.  636  de  este  Código  y  del  1180  del 
Código  de  Procedimiento  Civil. 

Por  lo  demás,  si  hay  varios  perturbadores  y  han  sido  con- 


(1)  Véanse:  Molitor,  núm.  126;  Chauveau  y  Hélié,  Théorie  du 
Code  Penal,  i,  náms.  87  y  299  (é.*»  edición,  1881);  Laurent,  xx, 
núm.  540;  Código  Penal,  art.  26. 
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denados  á  la  indemnizacidn  del  art.  6S6,  responderáo  todos  so- 
lidariamente conforme  al  art  1305. 

299. — De  lo  expuesto  en  el  comentario  de  este  artículo 
resulta  que  la  acción  posesoria  de  restitución  es  una  acción  real, 
porque^  lo  mismo  que  la  reivindicatoría,  puede  dirigirse  contra 
cualquiera  que  posea  la  cosa,  aun  cuando  éste  sea  poseedor 
de  buena  fe;  de  modo,  pues,  que  sigue  á  la  cosa  7  no  á  la 
persona;  y  tal  es  el  carácter  de  las  acciones  reales. 

Pero  la  accióa  para  hacer  efectiva  la  indemnización  del 
art  636,  como  que  no  puede  dirigirse  sino  contra  el  usurpa- 
dor mismo  ó  el  tercero  de  mala  fe,  ó  sea  contra  determinadas 
personas,  es  de  carácter  personal  y  no  real. 

Lo  que  queda  dicho  surge  claramente  del  artículo  que  exa- 
minamos; mas  no  sucede  lo  mismo  en  cuanto  á  la  acción  de 
conservar  la  posesión. 

Hay  autores  que  sostienen  que  la  acción  de  amparo  es  real^ 
porque  la  posesión,  ó  sea  el  derecho  de  donde  ella  nace,  tiene 
ese  carácter  (art.  425)  ^^K  Admitimos  que  la  posesión  es  un 
derecho  real,  como  lo  hemos  dicho  en  otra  parte;  pero  de  aquí 
no  se  sigue  que  la  referida  acción  no  pueda,  en  algunos  casos, 
ser  personal.  Esta  aparente  falta  de  lógica  debe  ser  explicada. 

La  acción  de  conservar,  á  diferencia  de  la  de  recuperar,  no 
se  dirige  más  que  contra  el  perturbador;  sigue,  pues,  á  una 
persona  determinada,  y  no  sigue  ni  puede  seguir  á  ninguna 
cosa  sin  relación  á  esa  determinada  persona.  Cuando  estoy  en 
posesión  de  un  predio,  y  una  persona  ejecuta  en  él  actos  que 
perturban  mi  posesión,  por  ejemplo,  sembrando  ó  recogiendo 
lo  cosecha,  no  puede  decirse,  sin  falsear  el  sentido  de  las  pala- 
bras, que  yo  tengo  una  acción  real  contra  esa  persona:  lo 
único  que  tengo  es  una  acción  personal,  con  el  objeto  de  que 
se  me  ampare  en  la  posesión  y  se  me  indemnice  conforme  al 
art.  636.  ¿Cómo  podría  sostenerse  en  tal  supuesto  que  la  acción 
sigue  á  la  cosa?  ¿Cuál  sería  esta  cosa?  —  No  puede  ser  la  del 
perturbador^  porque  para  perturbar  no  es  necesario  poseer  otra 
cosa  distinta  de  aquella  en  que  se  ejecuta  el  acto  de  pertur- 

íl)    Belime,  núm.  210;  Mattirolo,  i,  núm.  226  (4.*  edición). 
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bacíón.  Tampoco  puede  ser  la  cosa  cuya  posesión  se  perturba^  ó 
sea  la  cosa  que  yo  poseo,  en  el  ejemplo  de  que  se  trata,  por- 
que, aun  cuando  la  acción  se  refiere  á  esta  cosa,  no  se  da 
contra  ella,  ni  contra  quien  la  posee,  que  soy  yo  mismo,  sino 
en  favor  de  ella  6  de  su  poseedor;  lo  que  demuestra,  una  vez 
más,  que  dicha  acción  de  conservar,  en  lugar  de  s^uir  á  la 
cosa,  sigue  á  la  persona  que  ejecuta  la  perturbación. 

En  las  acciones  reales  se  reclama  tal  cosa  determinada  con- 
tra cualquiera  que  sea  quien  la  tenga;  de  manera  que  es  la 
cosa  la  principalmente  obligada,  y  la  persona  sólo  responde 
por  su  calidad  de  poseedora  de  la  cosa.  De  aquí  se  si- 
gue que^  aun  cuando  cambie  la  persona  que  posee,  como  la 
acción  recae  principalmente  sobre  la  cosa,  subsiste  tal  acción 
en  toda  su  integridad.  Y  bien :  esto  es  inaplicable  á  la  acción 
de  conser^^ar;  el  perturbador  es  demandado,  no  porque  sea 
poseedor  de  alguna  cosa,  sino,  al  contrario,  porque  no  es  po- 
seedor de  la  cosa  en  que  ha  ejecutado  los  actos  de  perturba- 
ción. 

No  podría  aducirse,  en  oposición  á  lo  que  sostenemos,  que 
la  acción  de  conservar  es  real,  porque  puede  ejercerla  cual- 
quiera que  suceda  en  la  posesión  al  perturbado.  Esta  facultad 
de  los  sucesores  del  perturbado,  no  es  propia  de  las  acciones 
reales,  puesto  que  el  cesionario  de  un  derecho  personal  puede, 
lo  mismo  que  su  cedente,  dem'\ndar  á  la  persona  obligada. 

Queda  por  contestar  el  argumento  de  que,  siendo  la  pose- 
sión un  derecho  real,  las  acciones  que  emanan  de  ella  no  pue- 
den ser  de  distinto  carácter.  Esta  afirmación  es  demasiado 
absoluta.  La  acción  para  reclamar  la  indemnización  del  art.  636, 
es  personal,  como  ya  lo  hemos  visto,  y,  sin  embargo,  nace 
también  de  la  posesión.  Por  otra  parte,  no  hay  derecho  más 
real  que  el  de  propiedad,  y  es  indudable  que  los  daños  que 
se  ejecutan  contra  ella;  dan  acción  personal  y  no  real  contra 
quien  los  ha  causado. 

Cuando  la  perturbación  en  que  se  funda  la  acción  de  con- 
servar es  producida  por  la  posesión  de  otra  finca  distinta  de 
aquella  cuya  posesión  se  menoscaba,  esto  es,  cuando  la  per- 
turbación de  una  posesión  es   ocasionada  por  otra  posesión, 
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entonces  la  acción  de  conservar  es  real.  Supongamos  que  se 
plantan  árboles  qae  invaden  con  sus  ramas  6  raíces  la  pose- 
sión del  fundo  vecino:  en  tal  caso^  la  acción  puede  dirigirse 
contra  cualquiera  que  posea  el  fundo  donde  se  han  plantado  di- 
chos árboles^  y  no  precisamente  contra  una  persona  determinada. 


Artículo  644 

Todo  el  que  violentamente  ha  sido  despojado,  sea  de  la 
posesión,  sea  de  la  mera  tenencia,  y  que  por  poseer  á  nom- 
bre de  otro  6  por  no  haber  poseído  el  año  completo  ó  por 
otra  causa  cualquiera,  no  pudiere  instaurar  acción  poseso- 
ria, tendrá  sin  embargo  derecho  para  que  se  restablezcan 
las  cosas  en  el  estado  en  que  antes  se  hallaban,  sin  que  para 
esto  necesite  probar  más  que  el  despojo  violento,  ni  se  le 
pueda  objetar  clandestinidad  ó  despojo  anterior. 

Este  derecho  prescribe  en  seis  meses. 

Restablecidas  las  cosas,  y  asegurada  la  indemnización 
del  artículo  636,  podrá  intentarse  por  una  ú  otra  parte  la 
acción  posesoria  que  corresponda. 

O.  Chileno,  928— C.  Italiano,  695,  696  y  697  -C.  Argentino,  2490, 
2493  y  2494  — C.  del  Ecuador,  919  —  Boissonade,  216  ¡ns  —  C.  Ale- 
mán, 869— C.  de  Colombia,  984. 

300*  —  Hemos  visto  que  las  acciones  posesorias  se  dirigen 
á  conservar  6  recuperar  la  posesión  de  bienes  raíces  6  de  de- 
rechos reales  constituidos  en  ellos.  Independientemente  de  es- 
tas acciones,  la  ley  acuerda  en  el  presente  artículo  una  acción 
extraordinaria  ^^\  en  favor  de  los  que  han  sido  violentamente 

(1)  Es  extraordinaria  en  el  sentido  de  que  se  da  aun  á  los  que 
no  pueden  ejercer  las  acciones  posesorias.  Por  lo  demás,  tanto  estas 
acciones  como  la  de  que  tratamos,  se  sustancian  en  juicio  extraordi- 
nario (Código  de  Procedimiento  Civil,  art.  4.^). 
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despojados^  sea  de  la  posesión,  sea  de  la  mera  tenencia ;  acción 
cayo  objeto  principal  es  el  de  que  se  restablezcan  las  cosas 
al  estado  en  que  se  hallaban  antes  del  despojo  violento. 

Esta  acción,  llamada  de  restablecimiento  6  de  violento  des- 
pojo, no  es,  pues,  posesoria,  desde  que,  como  queda  dicho,  se 
concede  aun  á  los  meros  tenedores,  es  decir,  á  los  que  no  tie- 
nen la  posesión  de  la  cosa.  En  consecuencia,  después  de  re- 
suelta por  sentencia  ejecutoriada,  pueden  las  mismas  partes 
entablar  la  acción  posesoria  que  corresponda. 

Su  fundamento  está  en  el  principio  de  orden  público,  según 
el  cual  nadie  debe  hacerse  justicia  por  sí  mismo,  pues  para 
administrarla  es  que  la  ley  ha  instituido  los  tribunales  y  dic- 
tado las  leyes  de  procedimiento.  Puede  ser  que  el  autor  del 
despojo  violento  tenga  en  realidad  mejor  derecho  que  el  des- 
pojado; pero  desde  que  la  ley  ha  dado  el  medio  lícito  de  ob- 
tener justicia  —  que  no  es  otro  que  ejercer  la  acción  ante  el 
juez  que  corresponda,  —  ha  tenido  que  reprimir  los  actos  de 
violencia  cometidos  por  los  que,  al  hacerse  justicia  por  sí  mis- 
mos, usurpan  las  funciones  de  los  magistrados  judiciales.  Puede 
ser,  por  el  contrario,  que  el  autor  del  despojo  violento  no  tenga, 
en  definitiva,  mejor  derecho  que  el  despojado,  y,  en  este  caso, 
menos  aun  pueden  tolerarse  los  actos  de  violencia.  La  segu- 
ridad pública  exige  que  se  repriman  tales  actos  y  que  ante 
todo  se  restablezcan  las  cosas  al  estado  en  que  se  encontra- 
ban  antes  de  producirse  el  despojo  violento.  Nuestro  artículo 
aplica,  pues,  la  célebre  máxima  del  derecho  canónico:  Spolia* 
tus  ante  omnia  restitiiendus  ^^\ 

Así,  supongamos  qiie  el  propietario  de  una  finca  arrendada, 
en  lugar  de  pedir  judicialmente  el  desalojo  contra  su  arrenda- 
tario que  no  paga  los  arrendamientos,  despoja  á  éste  violen- 
tamente de  la  mera  tenencia.  El  despojado  no  puede  entablar 
acción  posesoria,  puesto  que  no  era  poseedor,  siíjio  mero  tene- 
dor (art.  628);  pero  puede  entablar  la  acción  extraordinaria 
acordada  en   este   artículo,   y   pedir,   en   consecuencia,  que  se 

(1)  Belime,  núm.  373;  Manresa,  Miquel  y  Reus,  nr,  pág.  611; 
Chacón,  ii,  pág.  563;  Mattirolo,  i,  núm.  230  (3.^  edición). 
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restablezcan  las  cosas  en  el  estado  en  que  se  hallaban  antes 
del  despojo,  esto  es,  que  se  le  reponga  en  la  mera  tenencia 
de  que  gozaba  como  arrendatario,  con  indemnización  de  cos- 
tas, costos,  daños  y  perjuicios. 

801*  —  Para  entablar  la  acción  extraordinaria  de  restable- 
cimiento, se  requiere  haber  sido  despojado  violentamente,  sea 
de  la  posesión,  sea  de  la  mera  tenencia.  Sobre  lo  que  debe 
entenderse  por  despojo  violento,  hay  que  recordar  lo  dispuesto 
en  los  arts.  626  y  627. 

La  jurisprudencia  francesa  establece  que  el  despojo  violento 
es  el  acto  de  desposesión  ejecutado  por  la  propia  autoridad 
de  una  persona  en  perjuicio  de  otra,  constitutivo  de  una  vía 
de  hecho  grave,  positiva,  que  no  ha  podido  cometerse  sin  afec- 
tar la  seguridad  del  individuo  y  sin  comprometer  la  tranqui- 
lidad social  í^l 

La  jurisprudencia  italiana  declara  que  es  despojo  violento 
todo  acto  arbitrario  de  desposesión,  ejecutado  contra  la  volun- 
tad expresa  ó  presunta  del  poseedor  (habría  que  agregar:  ó 
todo  acto  arbitrario  por  el  que  se  arrebata  la  mera  tenencia, 
ejecutado  contra  la  voluntad  expresa  ó  presunta  del  mero  te- 
nedor), aun  cuando  no  se  emplee  contra  óste  ninguna  violen- 
cia física,  ni  intervenga  por  parte  del  mismo  una  oposición 
efectiva  al  acto  del  despojo.  Por  lo  tanto,  no  es  necesario  que 
la  violencia  sea  directamente  practicada  contra  la  persona^  sino 
que  basta  que  se  dirija  contra  la  cosa,  como  lo  sería  la  de- 
molición arbitraria  de  un  edificio  ó  de  un  muro,  el  derribo  de 
un  árbol,  la  desviación  de  las   aguas  (^\ 

No  nos  parece  que  esta  jurisprudencia  se  armonice  con  el 
espíritu  de  nuestro  Código,  el  cual,  en  sus  arts.  626  y  627, 
aplicables  por  analogía,  dice  que  posesión  violenta  es  la  que 
se  adquiere  por  la  fuerza,  refiriéndose  á  la  fuerza  empleada 
contra  las  personas  y  no  contra  las  cosas.  No  se  puede  decir 
propiamente  que  el  que  se  limita  á  cortar  un  árbol  ó  derribar 
un  muro,  comete  un   despojo  violento.  Habrá  violencia  si  al 

(1)  Véase  Belime,  nüm.  384. 

(2)  Mattirolo,  i,  núm.  229  (3.*  edición). 
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ejecutarse  esos  ú  otros  actos,  se  hace  uso  de  fuerza,  de  inti- 
midación 6  de  amenazas,  contra  el  poseedor  6  tenedor  que  se 
resista  á  abandonar  la  cosa  que  tiene  en  su  poder.  Por  lo 
demáS;  el  artículo  que  comentamos;  puesto  que  acuerda  una 
acción  extraordinaria,  de  carácter  excepcional,  debe  interpre- 
tarse restrictivamente,  y  no  se  interpretaría  así,  sino  extensi- 
vamente, si  se  admitiera  lo  que  establece  la  jurisprudencia 
italiana. 

802*  —  Los  comodatarios  precarios,  ó  sea  los  que  deben 
restituir  la  cosa  prestada  en  cualquier  tiempo  que  lo  exija  el 
comodante,  así  como  los  que  están  en  la  tenencia  de  una  cosa 
ajena,  sin  previo  contrato,  y  por  ignorancia  ó  mera  tolerancia 
del  dueño  (arts.  2211  y  2212),  son  meros  tenedores  (art.  628), 
y,  en  consecuencia,  pueden  ejercer  la  acción  extraordinaria  de 
restablecimiento  si  son  violentamente  despojados.  Pero  los 
sirvientes  y  peones  y,  en  general,  los  que  viven  en  la  misma 
casa  de  la  persona  á  quien  sirven  ó  para  quien  trabajan, 
estando,  como  están,  subordinados  á  esta  persona  cuyo  domi- 
cilio siguen  (art  35),  no  pueden  considerarse  ni  siquiera  como 
meros  tenedores,  y,  por  consiguiente,  no  pueden  ejercer  la 
acción  extraordinaria  de  que  tratamos. 

803*  —  Dice  nuestro  artículo  que  el  que  entabla  esta  acción 
no  necesita  probar  más  que  el  despojo  violento;  pero  es  claro 
que  tendrá  que  probar,  además,  su  calidad  de  poseedor  ó  de 
mero  tenedor,  puesto  que  es  el  hecho  de  haber  sido  despojado 
violentamente  de  la  posesión  ó  de  la  mera  tenencia,  el  que 
sirve  de  fundamento  á  la  acción  extraordinaria  del  presente 
artículo,  y  sabido  es  que  el  actor  está  obligado  á  probar  los 
hechos  que  sirven  de  base  á  su   demanda  ^^K 

804*  —  Al  que  entabla  la  acción  extraordinaria  de  restable- 
cimiento, no  puede  objetársele  clandestinidad  ó  despojo  ante- 
rior; lo  que  quiere  decir  que  la  referida  acción  puede  ser  de- 
ducida aun  por  el  que  era  poseedor  violento  ó  clandestino, 
contra  el  que  lo  despojó  violentamente  de  la  posesión.  La  ley 
quiere  que,  ante  todo,  el  despojado  sea  reintegrado  en  su  po- 

( 1 )    Véase  La  Revista  Nueva,  págs.  53  á  58 
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sesiÓQ  6  mera  tenencia:  Spoliatus  ante  omnia  restituendus  0| 
como  consecuencia  del  principio  de  qne  nadie  puede  hacerse 
justicia  por  sf  mismo.  El  que  ha  sido  perturbado  en  su  posesión 
6  despojado  injustamente  de  ella^  tiene  acción  contra  su  pertur- 
bador ó  despojante;  y  si  en  lugar  de  recurrir  á  este  medio  lí- 
citO;  despoja  violentamente  al  que  lo  ha  perturbado  ó  despo- 
sefdoy  atenta  contra  aquel  principio  de  orden  público,  y  puede 
ser  demandado  por  la  acción  extraordinaria  de  restablecimiento. 
£1  Código  ha  evitado  así  que  haga  uso  de  la  violencia  aun  el 
que  ha  sido  vfctima  de  ella. 

Sin  embargo,  lo  que  queda  dicho  debe  entenderse  con  cier- 
tas reservas.  El  que  se  encuentra  en  la  tenencia  de  la  cosa, 
aun  sin  derecho,  puede  rechazar  la  fuerza  con  la  fuerza,  puede 
repeler  la  violencia,  siempre  qne  al  hacerlo  no  exceda  los  lí- 
mites de  la  defensa  legítima  (^).  Pero,  una  vez  que  ha  per- 
dido la  tenencia  de  la  cosa,  aun  cuando  la  pérdida  sea  el  re- 
sultado de  la  violencia,  el  despojado  no  puede  lícitamente 
emplear  la  violencia  para  recuperar  la  cosa  de  que  se  le  ha 
privado.  Sobre  este  particular  los  autores  establecen  la  siguiente 
doctrina,  basada  en  el  derecho  romano  y  admitida  por  la  ju- 
risprudencia extranjera: 

La  necesidad  de  la  defensa  actual  autoriza  á  repeler  la 
fuerza  con  la  fuerza,  no  sólo  para  resistir,  sino  también  para 
recobrar  lo  que  la  violencia  hubiese  arrebatado,  siempre  que 
esto  se  haga  inmediatamente,  sin  intervalo  (ex  continenti,  no 
ex  Ínter  vallo),  y  en  una  sola  lucha;  porque  una  vez  terminada 
ésta,  ó  sea  después  que  el  despojo  ha  sido  consamado,  no  se 
puede  emplear  la  violencia  para  recobrar  la  cosa  ^^\ 

SOS*— El  que  ejerce  la  acción  extraordinaria  de  este  ar- 
tículo tiene  derecho,  no  sólo  al  restablecimiento  de  las  cosas, 
sino  también   á  la  indemnización   de  costas,   costos,   dafios  y 


(1)  Mattirolo,  i,  pág.  103,  nota  2  (3.**  edición)* 

(2)  Belimb,  núm.  34;  Código  Argentino,  art  2470. 

(3)  Mattirolo,  i,  nüms.  231  y  232  (3.*  edición);  Llerena,  Cbft- 
eordancias  y  comeniarioa  del  Código  Civil  Argentino,  pág.  167,  art.  2490. 
Caravamtes,  iir,  núm.  1048. 
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perjuicios.  Así  lo  establece  implícitamente  el  último  inciso  al 
decir,  como  dice,  que:  c restablecidas  las  cosas  y  asegurada  la 
indemnización  del  art.  636,  podrá  intentarse,  por  una  ú  otra 
parte,  la  acción  posesoria  que  corresponda. » 

806*  —  «  Restablecidas  las  cosas  j  asegurada  la  indemniza- 
ción del  art.  636,  podrá  intentarse,  por  una  á  otra  parte,  la 
acción  posesoria  que  corresponda.  >  Este  inciso  no  expresa  fiel- 
mente el  pensamiento  del  legislador.  No  sólo  en  el  caso  en 
que  las  cosas  se  restablezcan,  ó  sea  cuando  vence  el  despo- 
jado, sino  también  en  el  caso  en  que  las  cosas  no  se  resta- 
blezcan, es  decir,  cuando  el  despojado  es  vencido,  puede  en- 
tablarse la  acción  posesoria  que  corresponda.  Así  lo  establece 
claramente  el  art  1188  del  Código  de  Procedimiento  Civil,  di- 
ciendo que  la  sentencia  dictada  en  el  juicio  de  restablecimiento 
« no  perjudica  la  acción  posesoria  que  por  una  y  otra  parte 
pueda  intentarse,  dentro  de  un  año,  después  de  restablecidas  las 
cosas  7  as^urada  la  indemnización  del  art  1172,  si  la  senten- 
cia ha  ^sido  favorable  al  despojado.  Si  la  sentencia  ha  sido  des- 
favorable, el  año  se  contará  desde  que  ella  quede  ejecutoriada.  > 

Por  lo  demás,  no  hay  duda  alguna  de  que  sí  el  vencido  en 
la  acción  extraordinaria  de  restablecimiento,  es  un  mero  tene- 
dor, no  podrá  después  ejercer  la  acción  posesoria,  como  no 
habría  podido  ejercerla  antes,  desde  que  no  tenía  la  calidad 
de  poseedor. 

807*  —  Se  explica  fácilmente  que  después  del  juicio  en  que 
se  ha  ventilado  la  acción  extraordinaria  de  restablecimiento, 
pueda  entablarse  acción  posesoria  entre  las  mismas  partes.  En 
efecto,  la  sentencia  dictada  en  aquel  juicio  recae  sobre  el  he- 
cho del  despojo  violento,  y  no  precisamente  sobre  la  posesión 
que  corresponda  á  los  litigantes;  de  modo  que  el  juicio  pose- 
sorio que  se  inicie  después,  versará  sobre  la  acción  posesoria, 
ó  sea  sobre  una  acción  distinta  de  la  ejercida  en  el  primer 
juicio.  En  otros  términos :  restablecer  en  la  tenencia  de  la  cosa 
al  que  ha  sido  violentamente  despojado  de  ella,  no  es  en  ma- 
nera alguna  fallar  sobre  la  posesión  de  las  partes  litigantes  ^  ^  K 

(1)    Segovia,  ir,  pág.  67,  nota  61,  art.  2492. 
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Aun  cuando  el  violentamente  despojado  alegue  en  el  juicio 
de  restablecimiento  que  tenía  la  posesión,  no  puede  decirse 
que  al  restablecerlo  en  el  goce  de  la  cosa  se  le  reconoce  su 
calidad  de  poseedor,  puesto  que  para  entablar  ese  juicio  basta 
cualquier  posesión,  como,  por  ejemplo,  la  clandestina,  la  que 
no  ba  durado  un  año  (art.  638,  inciso  2.**),  y  aun  la  mera  te- 
nencia; de  donde  se  sigue  que  en  la  referida  contienda  judi- 
cial, no  se  falla  ni  puede  fallarse  sobre  la  posesión  propiamente 
dicha,  sino  sobre  el  acto  de  violencia  que  ha  destruido  un  es- 
tado, de  hecho  constitutivo  ó  no  de  verdadera  posesión  ^^\ 

Entre  las  mismas  partes  puede,  pues,  haber,  primero,  un 
juicio  de  restablecimiento  por  violento  despojo;  luego,  un  jui- 
cio posesorio;  y,  en  fin,  un  juicio  rei vindicatorio. 

308*  —  Tanto  el  artículo  que  comentamos,  como  el  1188 
citado,  establecen,  según  hemos  visto,  que  después  del  juicio 
de  restablecimiento  podrá  instaurarse,  por  una  ú  otra  parte, 
la  acción  posesoria  que  corresponda. 

Claro  es  que  la  parte  que  tiene  interés  en  entablar  la  acción 
posesoria,  después  de  la  de  restablecimiento,  es  regularmente 
la  vencida,  puesto  que  la  vencedora  quedará  ó  entrará  en  la 
tenencia  de  la  cosa.  Sin  embargo,  puede  suceder  que  la  parte 
que  triunfe  en  la  acción  de  despojo  violento,  tenga  interés  en 
instaurar  el  juicio  posesorio,  aun  cuando  haya  obtenido  el  res- 
tablecimiento de  las  cosas  á  su  estado  anterior.  Supongamos, 
en  efecto,  que  A  está  poseyendo  una  finca,  y  que  B,  su  ve- 
cino, lo  perturba  construyendo  una  obra  que  invade  aquel  in- 
mueble. Al  exigir  A,  en  defensa  de  su  posesión,  la  destrucción 
de  esa  obra,  B  lo  despoja  violentamente  de  dicha  finca,  y  A 
entabla  la  acción  extraordinaria  y  obtiene  que  se  restablezcan 
las  cosas  al  estado  anterior,  ó  sea  que  se  le  reponga  en  la 
posesión  que  tenía  antes  del  despojo.  Ahora  bien,  como  en  el 
juicio  seguido  á  tal  efecto,  no  ha  podido  discutirse  el  mejor 
derecho  á  la  posesión  de  la  cosa,  y  como  la  perturbación  oca- 
sionada por  la  referida  obra  subsiste,  es  evidente  que  A,  no 

(1)  Caravantes,  III,  núm.  1049;  Manresa,  Miquel  y  Reus, 
iir,  pág.  625. 
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obstante  haber  triunfado  en  la  acción  de  restablecimiento,  tiene 
interés  y  derecho  para  ejercer  la  acción  posesoria  de  obra  nueva 
ó  la  de  amparo  de  la  posesión,  á  fin  de  que  se  destruya  la 
obra  que  lo  perturba  y  se  le  indemnicen  las  costas,  costos, 
dafios  y  perjuicios. 

809*  —  Pero,  si  se  trata  del  mismo  hecho  que  ha  motivado 
la  acción  extraordinaria,  esto  es,  del  despojo  violento,  ¿podrá, 
el  que  ha  sido  reintegrado  en  la  cosa,  ejercer  la  acción  pose- 
soria de  recuperar  la  posesión?  Hay  razón  para  dudar,  por- 
que nuestro  artículo,  asf  como  el  1188  del  Código  de  Proce- 
dimiento Civil,  admiten  la  acción  posesoria  después  de  la  de 
restablecimiento,  y  la  acuerdan  á  una  ú  otra  parte,  sin  dis* 
tinguir  entre  el  vencedor  y  el  vencido;  lo  que  se  explicaría, 
puesto  que  la  sentencia  pronunciada  en  el  juicio  de  restable- 
cimiento «sólo  se  pronuncia  sobre  el  estado  de  hecho,  que  puede 
ó  no  constituir  verdadera  posesión,  y  sobre  el  despojo  violento, 
quedando  asf  eliminada  la  cuestión  de  si  los  litigantes  tienen 
la  calidad  de  poseedores.  Dicha  sentencia  no  hace,  pues,  cosa 
juzgada  en  materia  de  posesión,  de  manera  que  el  vencedor 
en  el  juicio  de  despojo  violento  no  puede  decir  que  al  resta- 
blecerlo en  el  goce  de  la  cosa  se  le  ha  reconocido  su  calidad 
de  poseedor.  Tanto  puede  tener  esta  calidad,  como  la  de  mero 
tenedor.  Y  bien :  siendo  esto  así,  ¿  por  qué  no  acordarle  al  ven- 
cedor, en  el  juicio  de  restablecimiento,  la  acción  posesoria,  á 
fin  de  poder  invocar,  para  todos  los  efectos  legales,  su  cali- 
dad de  poseedor  frente  al  despojante  vencido?  ¿Por  qué  no 
habrá  de  ser  reintegrado  en  dicha  calidad,  como  lo  ha  sido 
antes  en  el  goce  de  la  cosa? 

En  otra  opinión  se  sostiene  que  el  espíritu  de  la  ley  se  opone 
á  esta  duplicidad  de  juicios.  La  acción  extraordinaria  se  concede, 
en  principio,  á  los  que  no  pueden  instaurar  acción  posesoria, 
s^ún  resulta  del  texto  de  nuestro  artículo,  y  si  el  despojado 
podía,  como  poseedor,  entablar  la  acción  posesoria  de  recupe- 
rar, ha  debido  usar  de  ella,  y  no  de  la  extraordinaria  de  res- 
tablecimiento. Habiendo  optado  por  ésta,  y  conseguido  que  las 
cosas  volvieran  á  su  primitivo  estado,  no  está  ya  facultado 
para  iniciar  la   acción  posesoria  que  dejó  de  ejercer,  porque. 
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aun  cuando  tenga  interés  en  que  se  le  reconozca  como  po- 
seedor, falta  la  base  esencial  para  esta  acción,  que  es  el  hecho 
de  no  estar  en  posesión  de  la  cosa  demandada.  No  se  concibe, 
se  agrega,  que  el  que  tiene  la  cosa  en  poder  sujo,  entable 
juicio  posesorio  para  que  le  sea  restituida.  Por  lo  demás,  la 
ley  no  ha  instituido  las  acciones  posesorias  con  el  único  objeto 
de  que  se  le  reconozca  al  demandante  su  calidad  de  poseedor, 
sino  para  amparar  ó  restituir  en  la  posesión  al  perturbado  6 
desposeído,  y  es  sólo  con  tal  motivo  que  el  actor  puede  pre- 
tender el  reconocimiento  de  dicha  calidad. 

810*  —  Después  de  ejercida  la  acción  extraordinaria  de  vio- 
lento despojo,  no  sólo  puede  entablarse  la  acción  posesoria, 
sino  cualquiera  otra  que  corresponda.  Así,  por  ejemplo,  si  el 
arrendador  ha  despojado  violentamente  al  arrendatario,  y  éste 
ha  vencido  á  aquél  en  el  juicio  extraordinario  de  restableci- 
miento, el  arrendador  puede  entablar  el  juicio  de  desalojo  con- 
tra el  arrendatario  vencedor,  si  el  desalojo  es  procedente.  Así 
también,  si  el  despojante,  vencido  en  el  juicio  de  restableci- 
miento que  le  ha  seguido  el  poseedor  despojado,  es  propieta- 
rio de  la  cosa,  y  no  puede  ó  no  quiere  ejercer  la  acción  po- 
sesoria, puede  entablar  la  reivindicatoria  contra  el  que  ha  sido 
restablecido  en  la  posesión  de  la  misma  cosa.  £1  ejercicio  de 
la  acción  posesoria  después  de  la  extraordinaria  de  violento 
despojo,  no  es  más  que  una  facultad  que  la  ley  acuerda  á  la 
parte  vencida. 

311*  — Del  texto  del  primer  inciso  de  este  artículo,  parece 
resultar,  según  queda  expresado,  que  la  acción  para  pedir  el 
restablecimiento  por  violento  despojo  sólo  se  acuerda  al  que 
no  pudiere  instaurar  aceién  posesoria.  Podría  agregarse  que 
el  despojado  á  quien  le  es  posible  ejercer  la  acción  posesoria, 
tiene  en  ésta  suficiente  garantía,  y  que,  en  consecuencia,  no 
debe  gozar  de  la  de  restablecimiento,  que  es  un  remedio  ex- 
traordinario. 

Veamos  cuál  es  el  verdadero  sentido  de  la  ley  sobre  este 
particular.  Es  evidente  que  el  despojante  demandado  en  el 
juicio  de  restablecimiento,  no  se  excepcionaría  válidamente  ale- 
gando que  el  actor  ha  podido  entablar,  en  lugar  de  este  juicio. 
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el  posesorio  de  restitución.  El  despojado^  que  podía  instaurar 
la  acción  posesoria,  puede  elegir,  en  lugar  de  ésta,  la  extraor- 
dinaria de  restablecimiento,  puesto  que  la  circunstancia  de  es- 
tar en  la  imposibilidad  de  entablar  la  posesoria,  no  la  establece 
nuestro  artículo  como  una  condición  indispensable  para  ejer- 
cer la  de  restablecimiento,  fuera  de  que  el  despojado  es  quien 
únicamente  puede  apreciar  su  propia  conveniencia  al  optar  por 
una  &  otra  de  dichas  acciones.  ]jO  que  hay  es  que  el  despo- 
jado que  obtiene  el  restablecimiento  de  las  cosas  á  su  estado 
anterior,  no  puede,  conforme  á  una  de  las  opiniones  anterior- 
mente expuestas,  iniciar  acción  posesoria  fundada  sobre  los 
mismos  hechos  que  motivaron  aquel  juicio. 

Así,  pues,  el  que  ha  sido  violentamente  despojado,  puede 
estar  en  la  posibilidad  ó  en  la  imposibilidad  de  ejercer  la 
acción  posesoria.  Si  le  es  posible  ejercerla,  tiene  la  facultad  de 
instaurar  esta  acción  ó  la  extraordinaria  de  restablecimiento. 
Optando  por  la  posesoria  y  venciendo  eu  ella,  no  puede  después 
iniciar  la  de  restablecimiento,  porque  la  sentencia  dictada  en 
aquel  juicio  falla  sobre  el  despojo  violento  y  sobre  si  procede  ó 
ñola  restitución  (Código  de  Procedimiento  Civil,  arts.  1185  y 
1186),  y,  en  consecuencia,  es  de  efectos  más  amplios  que  la  que 
se  dicta  en  el  juicio  de  restablecimiento.  Si  ejerce  la  extraordina- 
ria de  despojo  violento  y  vence  al  despojante,  no  puede,  en  opi- 
nión de  algunos,  entablar  la  posesoria  fundada  en  el  mismo  des- 
pojo; pero  si  es  vencido  en  aquella  acción,  tiene  facultad  para 
instaurar  después  la  posesoria,  y  si  aun  es  vencido,  podrá  iniciar 
la  acción  petitoria  que  corresponda.  En  el  segundo  caso,  ó  sea 
cuando  el  despojado  está  en  la  imposibilidad  de  ejercer  la 
acción  posesoria,  puede  instaurar  la  de  restablecimiento,  y  si 
es  vencido,  tendrá  acción,  en  caso  de  que  tenga  derecho,  para 
entablar  juicio  ordinario. 

812*  —  El  derecho  para  entablar  la  acción  extraordinaria  de 
violento  despojo,  prescribe  á  los  seis  meses.  Mas,  ¿desde  cuándo 
empieza  á  correr  este  término:  desde  que  tuvo  lugar  el  des- 
pojo ó  desde  que  cesó  la  violencia  ?  —  Creemos  que  el  término 
debe  contarse  desde  que  cesó  la  violencia,  por  analogía  con 
lo  que  dispone  el  último  inciso  del  art.  637. 
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313*  —  Caando  la  sentencia  ba  sido  favorable  al  despojado, 
la  otra  parte  puede  ejercer  la  acción  posesoria  <  dentro  de  un 
año  después  de  restablecidas  las  cosas  y  asegurada  la  indem- 
nización» del  art.  636;  7  cuando  la  sentencia  ha  sido  desfa- 
vorable al  mismo  despojado,  el  año  se  cuenta  desde  que  ella 
queda  ejecutoriada  (Código  de  Procedimiento  Civil,  art.  1188). 

En  el  primer  caso  no  basta,  pues,  que  la  sentencia  haya 
pasado  en  autoridad  de  cosa  juzgada:  es  necesario,  además, 
que  las  cosas  se  hayan  restablecido  y  asegurado  la  indemni- 
zación de  costas,  costos,  daños  y  perjuicios. 

Puede  haber  duda  sobre  lo  que  significa  asegurar  la  refe- 
rida indemnización.  Entendida  esa  palabra  en  su  sentido  na- 
tural y  obvio  (art.  18),  no  quiere  decir,  ni  que  la  indemniza- 
ción haya  sido  simplemente  impuesta  por  sentencia  ejecuto- 
riada, ni  que  haya  sido  pagada  por  el  obligado.  Asegurar  la 
indemnización  es  garantir  su  pago  con  fianza,  prenda  ó  hipo- 
teca (art.  2085). 

La  ley  no  obliga  al  condenado  por  despojo  violento  á  pagar, 
sino  á  asegurar  la  indemnización,  porque  como  él  tiene  el  de- 
recho de  ejercer,  dentro  del  año,  la  acción  posesoria  y  obte- 
ner la  restitución  de  la  posesión  con  costas,  costos,  daños  y 
perjuicios,  contra  la  misma  parte  que  lo  venció  en  el  juicio 
de  restablecimiento  por  violento  despojo,  puede  suceder  que 
esta  última  condenación  equivalga  ó  exceda  á  la  primera. 
Ahora  bien:  se  ha  considerado  que  no  hay  razón  para  obligar 
al  condenado  en  el  primer  juicio,  cuya  sentencia  produce  efec- 
tos provisionales,  á  pagar  una  suma  que  quizás  sea  igual  ó  ma- 
yor que  la  indemnización  que  tenga  derecho  de  exigir  en  el 
segundo  juicio  (^>,  por  actos  que  también  pueden  tener  el  ca- 
rácter de  violentos,  como  los  que  han  dado  origen  á  la  acción 
extraordinaria  de  restablecimiento  (^). 

(1)  Véanse  los  arts.  726  y  siguientes  de  la  ley  española  de  enjui- 
ciamiento civil  de  1855;  Manresa,  Miquel  y  Reus,  iii,  págs.  620, 
624  y  627. 

(2)  Así,  supongamos  que  estando  A  en  posesión  de  un  fundo,  B  lo 
despoja  con  violencia,  y  que,  consumado  el  hecho,  A,  en  lugar  de 
entablar  acción  contra  B,  se  hace  justicia  por  sí  mismo,  despojando 
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814»  —  Lo  que  decimos  no  debe  entenderse  en  el  sentido 
de  que  el  despojante,  condenado  en  el  juicio  de  restableci- 
miento, quede  libre  de  la  obligación  de  indemnizar  por  el  he- 
cho de  vencer  después  al  despojado  en  el  juicio  posesorio.  No:- 
lo  que  hay  es  que  ia  indemnización  que  se  le  ha  impuesto  al 
despojante  en  el  juicio  de  restablecimiento,  y  la  que  se  le 
acuerde  después  á  su  favor  en  el  juicio  posesorio,  son  com- 
pensables hasta  la  suma  concurrente  de  sus  cantidades  respec- 
tivas (^).  Ahora  bien,  la  compensación  supone  precisamente  la 
existencia  de  dos  deudas  recíprocas. 

Cualquiera  que  sea  la  sentencia  que  se  dicte  en  el  juicio 
posesorio,  y  por  muy  legítimo  que  sea  el  derecho  que  ella  re- 
conozca al  actor,  no  puede  quedar  sin  efecto  la  indemnización 
que  se  le  impuso  á  éste  cuando  fué  anteriormente  demandado 
como  despojante  violento,  pues  el  despojo  á  que  nos  referimos 
es  siempre  un  hecho  ilícito,  aunque  sea  cometido  por  el  ver- 
dadero poseedor  y  aun  por  el  mismo  propietario. 

815*  —  De  lo  expuesto  resulta  que  si  el  condenado  en  el 
primer  juicio,  ó  sea  en  el  de  despojo  violento,  no  entabla  la 
acción  posesoria  dentro  del  año,  estará  obligado  al  pago  de  la 
indemnización,  porque  la  sentencia  que  haya  impuesto  dicho 


violentamente  á  éste.  B,  último  despojado,  puede  demandar  por  des- 
pojo violento  á  A  y  obtener  el  restablecimiento  de  las  cosas  con  in- 
demnización de  costas,  costos,  daños  y  perjuicios ;  pero  A  puede,  á  su 
vez,  dentro  del  año,  después  de  restablecidas  las  cosas  y  asegurada  la 
referida  indemnización,  ejercer  acción  posesoria  contra  B,  á  fin  de  que 
éste  le  restituya  la  posesión  que  le  usurpó  anteriormente  con  violen- 
cia, y  sea  condenado,  además,  al  pago  de  costas,  costos,  daños  y  per- 
juicios. 

(1)  Esto  constituye  una  excepción  á  lo  que  dispone  el  art.  1484, 
según  el  cual  «  no  puede  oponerse  compensación  á  la  demanda  de  ali- 
mentos, ni  á  la  indemnización  por  algún  acto  de  violencia  ó  fraude. » 
Para  que  en  el  caso  del  art  644  no  hubiera  compensación,  sería  ne- 
cesario que  el  vencedor  pudiera  exigir  desde  luego  el  pago  de  la  in- 
demnización del  art.  630,  y  como  no  puede  exigir  dicho  pago  de  inme- 
diato, sino  sólo  el  aseguramiento  de  él,  hay  que  admitir  la  compensación 
en  el  caso  referido. 
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pago  producirá  entonces  efectos  definitivos  (^>.  Lo  mismo  será 
si  el  despojante^  condenado  en  la  acción  de  restablecimiento 
es,  además,  vencido  en  el  juicio  posesorio  que  haya  instaurado 
dentro  del  año.  En  tal  caso,  dicho  despojante  no  solamente 
tendrá  que  pagar  la  indemnización  de  costas,  costos,  daños  y 
perjuicios  que  aseguró,  sino  también  las  costas  del  juicio  po- 
sesorio. (Código  de  Procedimiento  Civil,  art.  1180.) 

816*  —  Respecto  del  modo  de  contar  el  plazo  de  un  año 
para  ejercer  la  acción  posesoria  después  de  la  de  violento  des- 
pojo, ya  hemos  visto  que  el  art.  1188  del  Código  de  Proce- 
dimiento Civil  distingue  según  que  la  sentencia  sea  favorable 
ó  desfavorable  al  despojado.  En  este  último  caso,  el  año  se 
cuenta  desde  que  ella  queda  ejecutoriada;  pero  tratando  del 
primero,  dice  el  referido  precepto  que  la  acción  posesoria 
puede  intentarse  «dentro  de  un  año  después  de  restablecidas 
las  cosas  y  asegurada  la  indemnización»  del  art.  636. 

Á  primera  vista,  parece  que  el  año  debe  contarse  desde  que 
se  produce  el  último  de  esos  hechos,  ó  sea  desde  que  se  res- 
tablecen las  cosas  ó  desde  que  se  asegura  la  indemnización 
del  art.  636;  pero  el  sentido  de  la  ley  debe  ser  otro.  En  efecto, 
si  el  año  empezara  á  correr  desde  que  se  restablecieran  las 
cosas  ó  desde  que  se  asegurase  la  indemnización,  se  alenta- 
ría al  vencido  á  que  retardara  el  cumplimiento  de  la  senten- 
cia, ó  se  le  daría  á  éste  mismo  el  medio  de  suspender  inde- 
finidamente la  prescripción  de  su  acción  posesoria,  con  sólo  no 
asegurar  el  pago  de  la  indemnización  á  que  hubiera  sido  con- 
denado, lo  que  sería  evidentemente  inadmisible.  Tampoco  debe 
contarse  el  año  desde  que  la  sentencia  queda  ejecutoriada, 
puesto  que,  como  queda  dicho,  el  citado  art.  1188  del  Código 
de  Procedimiento  Civil,  al  establecer  que  cuando  la  sentencia 
ha  sido  desfavorable  al  despojado,  el  año  se  contará  desde  que 
ella  quede  ejecutoriada,  declara  implícitamente  que  cuando  sea 


(1)  Esto  debe  entenderse  sin  perjuicio  de  la  acción  petitoria  que 
corresponda,  en  virtud  de  la  cual  el  vencido  en  el  juicio  de  despojo 
violento  puede,  si  es  dueño,  obtener  la  restitución  de  la  cosa  con  sus 
frutos  y  accesiones  (art  663). 
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favorable  al  despojado,  no  se  cuenta  el  año  del  mismo  modo. 

Creemos  que  el  año  debe  empezar  á  correr  conforme  á  la 
regla  general  del  art.  637,  6  sea  desde  que  se  produjo  la  pérdida 
de  la  posesión;  acto  que^  lo  suponemos,  ha  sido  la  causa  de 
que  el  desposeído,  haciéndose  justicia  por  sí  mísmo^  cometiera 
el  despojo  violento. 

En  efecto,  el  desposeído  goza  de  un  año,  contado  desde  la 
desposesión,  para  entablar  la  acción  posesoria,  de  acuerdo  con 
el  art.  637.  Pero  si  en  lugar  de  ejercer  esta  acción,  despoja 
violentamente  á  quien  lo  ha  desposeído,  y  la  sentencia  es  favora- 
ble á  éste,  ó  sea  al  últimamente 'despojado  con  violencia,  justo  es 
que  el  condenado  como  despojante  violento  no  goce,  para  ejer- 
cer la  acción  posesoria,  de  mayor  tiempo  del  que  gozaría  si 
no  hubiera  cometido  el  despojo  violento.  Contar  el  año  desde 
que  quedase  ejecutoriada  la  sentencia  del  juicio  de  restableci- 
miento ó  desde  que  este  acto  tuviera  lugar,  sería  convertir  el 
despojo  violento  en  un  hecho  interruptivo  de  la  prescripción 
de  la  acción  posesoria,  lo  que  en  cierto  modo  favorecería  al 
autor  del  referido  despojo. 

Cuando  la  sentencia  es  contraria  al  despojado,  el  año  se 
cuenta  desde  que  queda  ejecutoriada.  En  este  caso  se  explica 
que  el  vencido  goce  en  realidad  de  mayor  tiempo  para  ejercer 
la  acción  posesoria,  ó  sea  que  el  año  se  cuente,  no  conforme 
al  art.  637,  sino  desde  que  la  sentencia  pasa  en  autoridad  de 
cosa  juzgada.  Con  efecto,  lo  único  que  establece  tal  sentencia, 
es  que  no  ha  habido  despojo  violento;  pero  ella  no  niega  que 
pueda  haber  habido  despojo  de  otra  naturaleza  reparable  en 
el  juicio  posesorio.  Es  cierto  que  el  haber  sido  repelida  la 
acción  extraordinaria  de  restablecimiento,  demuestra  que  ésta 
era  improcedente;  mas  la  responsabilidad  del  vencido  en  este 
caso,  no  es  tan  grave  como  la  del  condenado  por  despojo  vio- 
lento. La  ley,  pues,  al  distinguir  entre  uno  y  otro  vencido,  no 
viola  los  principios  de  justicia. 

Lo  que  quiere  decir  el  art.  1188  del  Código  de  Procedi- 
miento Civil,  al  expresar  que  cuando  la  sentencia  que  se  pro- 
nuncia en  el  juicio  de  despojo  violento  es  favorable  al  des- 
pojado, la  acción  posesoria  puede  intentarse  dentro  de  un  año 
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€  después  de  restablecidas  las  cosas  y  asegurada  la  indemniza- 
ciÓD»  del  art.  636,  es  que  el  condenado  como  despojante 
violento  DO  puede  ejercer  la  acción  posesoria  sino  después  de 
restablecer  las  cosas  y  asegurar  la  referida  indemnización.  De 
este  modo  la  ley  impide  que  dicho  condenado  eluda  el  cum- 
plimiento de  la  sentencia  que  lo  obliga  ante  todo  á  reponer 
las  cosas  y  á  asegurar  la  indemnización  del  art  636;  pues  él 
podría  ser  vencedor  en  la  acción  posesoria  que  entre  tanto  ini- 
ciara. Por  consiguiente,  para  que  el  condenado  como  despo- 
jante violento  pueda  entablar  la  acción  posesoria,  se  requiere, 
no  sólo  que  tal  acción  no  haya  prescripto,  conforme  al  art  637, 
sino  también  que  se  hayan  restablecido  las  cosas  y  asegurado 
la  indemnización  del  art  636. 

De  lo  que  queda  dicho  se  deduce  que  el  artículo  que  exa- 
minamos, modifica  en  parte  lo  dispuesto  en  el  637  respecto  al 
modo  de  contar  el  plazo  de  un  año  para  ejercer  la  acción  po- 
sesoria. 

317.  —  ¿Qué  decidir  en  el  caso  de  que  la  acción  de  resta- 
blecimiento se  inicie  y  cese  en  su  prosecución?  —  Como  esta 
acción  es  personal,  debe  aplicarse  á  ella  lo  dispuesto  en  el 
art  1212,  segán  el  cual,  interrumpida  por  el  emplazamiento 
la  prescripción  de  las  acciones  personales,  comenzará  á  con- 
tarse  nuevamente  el  término  legal  de  la  prescripción  desde 
que  se  hizo  la  última  gestión  en  juicio  á  instancia  de  cual- 
quiera de  las  partes  litigantes. 

318«  —  El  art  633  declara  que  das  acciones  posesorias  se 
dirigen  á  conservar  ó  recuperar  la  posesión  de  bienes  raíces 
ó  derechos  reales  constituidos  en  ellos,»  y  el  634  establece 
que  €  sobre  los  objetos  que  no  pueden  adquirirse  por  pres- 
cripción, como  las  servidumbres  inaparentes  ó  discontinuas, 
no  puede  haber  acción  posesoria.»  Ahora  bien:  ¿sé  aplican 
estos  artículos  por  analogía  á  la  acción  extraordinaria  de  vio- 
lento despojo,  ó  esta  acción  puede  tener  por  objeto  bienes 
muebles  y  cosas  que  no  pueden   adquirirse  por  prescripción? 

Desde  luego  no  puede  argumentarse  en  favor  de  la  primera 
opinión,  ó  sea  de  que  los  arts.  633  y  634  se  aplican  á  la 
acción  extraordinaria  de  violento  despojo,  con  lo  que  estable- 
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cea  el  inciso  final  del  precepto  que  comentamos  y  el  art.  646. 
En  efecto,  declarar;  como  declara  el  CódigOi  en  las  referidas 
disposiciones;  que  después  de  la  acción  de  violento  despojo 
puede  instaurarse  la  posesoria,  y  que  los  actos  de  usurpación 
(delito  que  sólo  tiene  lugar  respecto  de  inmuebles:  Código 
Penal;  arts.  392  á  394)  quedan  además  sujetos  á  las  pres- 
cripciones de  dicho  CódigO;  no  es  en  manera  alguna  imponer 
como  condición  para  el  ejercicio  de  la  acción  extraordinaria 
de  restablecimiento;  la  posibilidad  de  seguir  después  un  juicio 
posesorio  ó  un  juicio  penal  de  usurpación.  Después  de  aquella 
acción  extraordinaria;  podrá  ó  no  haber  juicio  posesorio;  como 
podrá  ó  no  haber  juicio  penal  de  usurpación. 

Por  otra  partC;  respecto  á  la  cuestión  que  examinamos;  no 
hay  analogía  entre  las  acciones  posesorias  j  la  de  violento 
despojo:  aquéllas  se  fundan  principalmente  en  la  presunción 
de  que  el  poseedor  es  dueño  y  en  la  necesidad  de  la  facilita- 
ción de  la  prueba  del  dominio;  mientras  que  la  segunda  se 
basa  en  el  principio  de  orden  páblicO;  que  exige  que  ante  todo 
se  le  restituya  al  despojado  lo  que  se  le  ha  quitado  por  la 
fuerza :  Spoliatus  ante  omnia  restituendus.  Siendo  esto  así,  la 
aplicación  de  tal  principio  no  debe  depender  de  la  calidad  de 
la  cosa,  objeto  del  despojO;  sino  del  hecho  de  que  el  despojo 
haya  sido  violento  ^^\ 

£1  art.  695  del  Código  Italiano  establece  claramente  que  la 
acción  de  despojo  violento,  á  diferencia  de  las  acciones  pose- 
sorias, procede,  ya  se  trate  de  cosas  muebles  ó  inmuebles  (^\ 

Esta  misma  doctrina  es  la  del  derecho  canónico  y  la  del 
español,  que,  sin  duda,  ha  sido  la  fuente  del  art  928  del  Có- 
digo chileno,  al  cual  ha  seguido  nuestro  Código  en  la  materia 
de  que  tratamos. 

cEl  derecho  canónico  —  escribe  Caravantes  —  en  su  anhelo 
por  dar  la  mayor  extensión  posible  á  los  medios  y  procedi- 
mientos  más  suaves  y   pacíficos  para  conseguir  la  reparación 


(1)  Mattirolo,  i,  núm.  245  (3.*  edición). 

(2)  El  derecho  francés  no  admite  la  réintcgranle  en  cuanto  á  los 
bienes  muebles:  Pbuduommb,  CJode  civil  iialien,  art.  695,  nota. 
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del  perjuicio  causado^  adoptó  el  interdicto  unde  vi  con  el  nom- 
bre de  interdicto  de  despojo,  concediéndolo  aún  para  el  reco- 
bro de  las  cosas  muebles  7  derechos . . .  siendo  desde  enton- 
ces máxima  en  el  foro:  spoliatus  ante  omnia  restituendus . . . 
Este  interdicto,  como  más  ventajoso  que  el  de  unde  vi,  se 
adoptas  en  nuestras  antiguas  leyes  y  prevaleció  en  la  práctica  ( ^  K 

En  fin,  el  texto  de  nuestro  artículo  da  cabida  á  tal  doc- 
trina en  cuanto  dice  que  €todo  el  que  violentamente  ha  sido 
despojado,  sea  de  la  posesión,  sea  de  la  mera  tenencia,  y  que, 
por  poseer  á  nombre  de  otro,  ó  por  no  haber  poseído  el  año 
completo,  6  por  otra  causa  cualquiera  no  pudiere  instaurar 
acción  posesoria,^  etc. 

Y  bien :  el  haber  recaído  el  despojo  sobre  una  cosa  mueble, 
sería  otra  causa  que  impediría  el  ejercicio  de  la  acción  pose- 
soria, y  que,  por  tanto,  daría  lugar  á  la  extraordinaria  que 
acuerda  el  artículo  que  comentamos. 

319«— En  cuanto  á  si  procede  la  acción  extraordinaria  de 
restablecimiento  sobre  otras  cosas  que  no  pueden  ser  objeto 
de  acción  posesoria,  esto  es,  sobre  las  que  no  pueden  adqui- 
rirse por  prescripción,  como  las  servidumbres  no  aparentes  ó 
discontinuas,  la  cuestión  no  parece  tan  dudosa. 

Al  actor  en  este  juicio  no  puede  oponérsele  válidamente,  ni 
el  carácter  precario  de  su  tenencia  (puesto  que  el  mero  tene- 
dor tiene  acción  de  despojo  violento),  ni  la  clandestinidad,  ni 
el  despojo  anterior.  Si  el  tenedor  precario  y  el  clandestino 
pueden  ejercer  dicha  acción,  la  razón  en  que  se  funda  el 
art  634,  no  es  aplicable  al  precepto  que  comentamos.  En  efecto, 
la  ley  niega  las  acciones  posesorias  respecto  de  cosas  impres- 
criptibles como  las  servidumbres  no  aparentes  ó  discontinuas, 
porque  considera  que  la  posesión  de  ellas  no  hace  presumir 
su  propiedad :  el  solo  hecho  de  estar  en  posesión  de  estas  ser- 
vidumbres, no  prueba  que  el  que  goza  de  ellas  sea  el  dueño; 
y  no  habiendo  entonces  una  posesión  capaz  de  hacer  presu- 
mir la  propiedad,  no  hay  verdadera  posesión  (art  624,  núm.  1.°), 


(1)    Caravaj^ítes,  III,  nóm.  1047;  Manresa,  Miqüel  y  Reus,  iii, 
págs.  612  y  617  (párrafo  último). 
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y,  eo  consecuencia,  la  ley  no  debe  dar  acción  para  garantirla. 
Pero  tratándose  de  la  acción  extraordinaria  de  restablecimiento, 
la  ley  atiende,  más  que  al  derecho  del  despojado,  al  hecho 
ilícito  del  violento  despojo,  y  por  esto  concede  la  referida 
acción  aun  al  mero  tenedor  de  la  cosa.  Y  bien:  nada  importa 
entonces  que  el  despojado  con  violencia  sea  el  tenedor  de  una 
servidumbre  no  aparente  ó  discontinua,  ó  de  cualquier  otra 
cosa  imprescriptible:  la  necesidad  de  evitar  que  los  particula- 
res se  hagan  justicia  por  sí  mismos,  usando  medios  ilícitos, 
atentando  contra  el  orden  público,  existe  también  en  estos 
casos. 

Se  dice,  sin  embargo,  que  el  despojo  contra  el  tenedor  de 
una  cosa  imprescriptible,  puede  ser  el  ejercicio  legítimo  del 
derecho  de  propiedad.  Supongamos  que  un  vecino  mío  pasa 
por  mi  predio  durante  mi  ausencia;  y  que  el  día  que  regreso, 
le  impido  continuar  ese  tránsito  indebido.  ¿No  podré  llegar 
hasta  á  hacer  uso  de  la  fuerza  para  defender  mi  propiedad? 
Creemos  que  si  por  negligencia  ó  mera  tolerancia,  el  dueño 
de  un  predio  abierto  ha  consentido  que  su  vecino  ejerciera  de 
hecho  la  servidumbre  de  tránsito,  puede  hacerla  cesar  cons- 
truyendo obras,  como  un  cerco,  que  impidan  la  continuación 
de  ella  ^^^;  pero  que  no  tiene  el  derecho  de  hacerse  justicia 
echando  violentamente  por  sí  mismo  á  es^  vecino. 


(I)  En  la  doctrina,  que  no  admitimos,  según  la  cual  la  violencia 
existe,  ya  se  dirija  contra  las  personas  ó  contra  las  cosas,  es  dudoso 
si  el  propietario  puede  defender  su  derecho  levantando  un  cerco  ó 
pared  en  su  predio,  para  impedir  así  que  el  vecino  continúe  ejerciendo 
la  servidumbre  de  paso.  Mattirolo  (i,  núm.  246,  3.*  edición)  dice 
lo  siguiente:  «Ayer,  estando  yo  ausente,  pasó  un  vecino  por  mi  fundo; 
hoy  le  prohibo  el  tránsito  con  violencias  6  amenazas,  6,  sin  su  noti- 
cia, cavo  un  foso  ó  construyo  un  muro  que  le  impide  continuar  ejer- 
ciendo la  servidumbre  de  paso.  ¿  Quién  podrá  negar  que  de  este  modo 
he  privado  al  vecino,  con  un  acto  violento  ú  oculto,  del  goce  de  la 
servidumbre  que  ejercía  ese  mismo  vecino,  y  que,  por  tanto,  lo  he 
despojado  de  su  posesión?  — En  la  opinión  contraria  se  pretendería 
que  no  he  hecho  más  que  defender  mi  propiedad.  Pero  si  la  defensa 
es  legítima  cuando  se  hace  incontinenti^  no  lo  es  cuando  se  practica 
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Aun  tratándose  de  calles  á  otros  lugares  de  uso  público^  6 
sea  de  cosas  imprescriptibles  por  estar  fuera  del  comercio^  el 
despojo  violento  debe,  en  principio^  dar  lugar  á  la  acción  de 
que  estamos  tratando,  siempre^  como  es  claro,  que  el  despo- 
jado fuera  aparentemente  un  tenedor  exclusivo  de  la  cosa.  Su- 
pongamos que  la  Administración  concede,  con  ciertas  restric- 
ciones, el  goce  de  una  calle  ó  plaza  pública  á  un  particular. 
¿Podría  la  Administración,  sin  previo  juicio,  despojar  violen- 
tamente á  ese  particular  alegando,  por  ejemplo,  que  había  ven- 
cido el  plazo  de  la  concesión?  £s  evidente  que  la  negativa 
resulta,  tanto  del  espíritu,  como  del  texto  del  artículo  que 
examinamos  ^^\ 

320.  —  Se  pregunta  si  la  acción  extraordinaria  de  restable- 
cimiento es  real  ó  personal.  Al  concederla  contra  el  poseedor 
y  aun  contra  el  dueño,  en  favor  de  todo  el  que  ha  sido  vio- 
lentamente despojado,  sea  de  la  posesión,  sea  de  la  mera  te- 
nencia, la  ley  tiene  en  cuenta  más  que  el  derecho  del  despo- 
jado, el  hecho  ilícito  del  despojo  violento.  La  acción  de  que 
tratamos  no  se  da,  pues,  porque  antes  del  despojo  el  posee- 
dor ó  mero  tenedor  tuviera  un  derecho  real  en  la  cosa,  ó  per- 
sonal contra  determinada  persona:  se  da  porque  ha  habido 
despojo  violento,  de  modo  que  es  este  hecho  ilícito  la  causa 
de  la  acción.  Y  si  se  considera  inadmisible  que  las  acciones 
nazcan  de  los  hechos  y  no  de  los  derechos,  puede  responderse 
que  d  mismo  principio  de  que  no  es  legítimo  hacerse  justicia 
por  sí  mismo,  es  el  reconocimiento  del  derecho  que  tiene  el 
poseedor  6  mero  tenedor  de  no  ser  despojado  con  violencia. 
Así,  pues,  de  la  violación  de  este  derecho,  esencialmente  per- 
sonal» nace  la  acción  de  restabledmiento,  que  es,  por  lo  mismo, 
de  carácter  personal  ^^\ 

ex  intervaUo:  entonces  reviste  los  caracteres  de  un  acto  ilícito,  ó  sea 
del  que  cometo  quien  sustituye  la  acción  de  la  ley  y  de  la  justicia  de 
los  tribunales,  por  la  acción  arbitraria  privada. »  ( Véanse  en  la  obra 
j  tomo  citados  los  núms.  235  y  236  y  sus  respectivas  notas.) 

(1)  Véanse:  Bblime,  núm.  885;  Pescatorb,  Filosofia  e  doiirine 
giuridiehe,  i,  págs.  390  y  siguientes. 

(  2 )    Mattibolo,  i,  nám.  247  ( 3.*  edidón ) ;  Bblimb,  núms.  871  y  877. 
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321.  —  Pero  de  que  la  acción  por  despojo  violento  sea  per- 
sonal, no  se  sigue  que  sólo  pueda  entablarse  contra  el  autor 
de  ese  hecho  ilícito.  Hay  acciones  personales  que  sé  dirigen 
contra  cualquiera  en  cuyo  poder  se  encuentra  la  cosa.  El  que 
ha  sido  violentamente  despojado  de  la  posesión  ó  de  la  mera 
tenencia,  tiene  derecho  para  pedir  que  se  restablezcan  las  co- 
sas y  se  asegure  la  indemnización  del  art  636,  y  claro  es  que 
esto  último  sólo  puede  exigirlo  del  autor  y  cómplices  del  des- 
pojo violento;  pero  el  restablecimiento  de  las  cosas,  que  es  el 
objeto  principal  de  la  acción,  debe  y  sólo  puede  hacerse  efec- 
tivo contra  cualquiera  que  tenga  el  bien  sobre  el  cual  ha  re- 
caído el  despojo,  cou  tal  que  este  poseedor  ó  tenedor  haya 
sido  demandado.  Si  no  fuera  así,  la  acción  perdería  su  efica- 
cia, porque  con  enajenar  la  cosa  ó  simular  una  transmisión  ó 
un  despojo,  se  burlaría  al  despojado  y  se  contrariaría  el  espí- 
ritu de  la  ley,  que  ha  querido  que  el  despojado  con  violencia 
obtenga  ante  todo  la  restitución  de  la  cosa. 

£n  resumen:  el  precedente  artículo,  aun  cuando  se  refiere 
á  la  acción  posesoria  de  restitución,  debe  extenderse  también 
á  la  de  restablecimiento  por  violento  despojo,  pues,  á  pesar 
de  que  dichas  acciones,  como  vamos  á  verlo,  presentan  varias 
diferencias,  las  razones  en  que  se  funda  el  art.  643  son  apli- 
cables al  que  comentamos  (art  16). 

322.  —  De  lo  que  queda  expuesto  resulta  que  la  acción  de 
despojo  violento  difiere  de  las  posesorias: 

1.^  En  cuanto  á  su  fundamento:  las  acciones  posesorias  se 
dan  por  lo  general  .para  facilitar  la  prueba  del  dominio,  por- 
que una  de  sus  bases  principales  consiste  en  la  presunción  de 
que  el  poseedor  es  propietario ;  mientras  que  la  acción  de  des- 
pojo violento  es  una  medida  de  seguridad  páblica; 

2.^  En  cuanto  á  la  naturalexa  de  la  posesión  ó  tenencia  del 
actor:  las  acciones  posesorias  sólo  se  conceden  al  poseedor; 
la  de  despojo  violento  aun  al  que  no  tenía  más  que  la  mera 
tenencia; 

3.^  Eu  cuanto  á  su  objeto:  las  acciones  posesorias  sólo  pue- 
den recaer. sobre  bienes  raíces  ó  derechos  reales  constituidos 
en  ellos,  con  exclusión  de  las  CQsas.que  no  pueden  adquirirde 
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por  prescripción ;  la  de  despojo  'violento  puede  tener  lugar  ya 
se  trate  de  cosas  muebles  ó  ¡nmueblesy  y  aun  de  cosas  im- 
prescriptibles ; 

4.^  En  cuanto  á  su  efecto:  las  acciones  posesorias  son  de 
resultado  definitivo  respecto  á  la  posesión;  la  de  despojo  vio- 
lento no  resuelve  nada  sobre  ésta,  y,  por  consiguiente,  pueden 
después  las  mismas  partes  ejercer  la  acción  posesoria; 

5.^  En  cuanto  á  la  condenación  que  impone  la  sentencia: 
el  perturbador  ó  despojante  debe  pagar  las  costas,  costos,  da- 
ños y  perjuicios;  mientras  que  el  condenado  por  acción  extraor- 
dinaria á  restablecer  las  cosas,  está  obligado  á  asegurar  la 
indemnización  referida,  y  á  pagarla  íntegramente  si  deja  vencer 
el  año  sin  entablar  acción  posesoria,  ó  si,  habiéndola  entablado, 
es  vencido; 

7.°  En  cuanto  á  la  prescrípción:  las  posesorias  prescriben 
al  año;  la  de  despojo  violento  á  los  seis  meses  <^\ 


Artículo  645 

Es  aplicable  al  caso  de  despojo  violento  lo  dispuesto  en 
los  artículos  639  y  640. 

323.  ~  En  el  caso  de  despojo  violento  de  que  trata  el  ar- 
tículo anterior,  son  aplicables  las  disposiciones  de  los  arts.  6.'>9 
y  640,  relativas  á  los  juicios  posesorios.  Como  aquel  caso  no 
es  de  acción  posesoria,  las  citadas  disposiciones  no  .le  serían 
aplicables  si  la  ley  callara  al  respecto;  de  aquí,  pues,  que  ésta 
haya  tenido  necesidad  de  establecer  el  precepto  que  comenta- 
mos. Por  consiguiente,  en  el  juicio  de  despojo  violento,  el  reo 
será  siempre  citado,  y  si  comparece  se  le  oirá,  pero  el  juicio 
no  perderá  en  manera  alguna  su  calidad  de  breve  y  sumario. 

(1)    Véase  Mattirolo,  i,  núm.  248  (3.*  edición). 
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Eq  este  mismo  jaicio  tampoco  se  tomará  en  cuenta  el  domi- 
nio que  por  una  7  otra  parte  se  alegue.  Asf^  c(»mo  lo  hemos 
dicho  al  comentar  el  artículo  anterior,  el  propietario  que  des- 
poja violentamente  á  su  arrendatario,  no  puede  invocar  su  ca 
lidad  de  dueño  para  justificar  el  despojo;  á  pesar  de  tal  ale- 
gación, el  arrendatario  tiene  acción  para  que  se  restablezcan 
las  cosas  á  su  estado  anterior  7  para  exigir  que  se  asegure  la 
indemnización  del  art  636. 

334*  —  El  demandado  por  despojo  violento,  no  sólo  no 
puede  alegar  eficazmente  su  calidad  de  propietario,  sino  que 
tampoco  puede  excepcionarse  invocando  el  hecho  de  haber  sido 
poseedor;  su  calidad  de  propietario  ó  de  poseedor  no  lo  auto- 
riza  para  hacerse  justicia  por  sí  mismo.  El  reo  debe,  pues, 
ser  condenado,  conforme  al  artículo  anterior,  siempre  que  ha7a 
despojado  violentamente  al  demandante,  de  la  posesión  ó  de  la 
mera  tenencia. 


Artículo  646 

Los  actos  de  usurpación  quedan  además  sujetos  á  las 
disposiciones  del  Código  Penal. 

C.  Chileno,  929 -C.  del  Ecuador,  920. 

825.  —  El  Código  Penal,  en  la  sección  titulada  De  la  usur- 
pación y  de  los  daños,  dispone  lo  siguiente : 

<  Art.  •392.  Será  castigado  con  prisión  de  seis  á  nueve 
meses:  1.^  el  que  para  apropiarse  en  todo  ó  en  parte  una  pro- 
piedad ajena  inmueble,  ó  para  aprovecharse  de  ella,  la  ocu- 
pare sin  el  consentimiento  del  poseedor,  ó  removiese  ó  alte- 
rase sus  mojones;  2.^  el  que  sin  derecho,  ó  ultrapasando  su 
derecho,  7  para  proporcionarse  un  lucro  indebido,  desviase  el 
curso  de  aguas  públicas  ó  privadas. 

€  Art  393.  Se  aplicará  prisión  de  dieciocho  á  veintiún  ine- 
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ses  si  los  delitos  enunciados  en  el  artículo  precedente  fueren 
cometidos  con  violencia  6  amenaza  contra  las  personas,  ó  por 
varias  personas,  de  las  cuales  una  por  lo  menos,  estuviere 
ostensiblemente  armada,  6  por  más  de  cinco,  aunque  ninguna 
estuviese  armada. 

€  Art  394.  £1  que  turbare,  usando  violencia  contra  las  per« 
sonas,  la  posesión  pacífica  en  cosa  inmueble,  será  castigado 
con  prisión  de  tres  á  seis  meses.» 

326*  —  No  debe  confundirse  la  usurpación  ó  el  despojo  con 
la  violación  de  domicilio,  respecto  de  la  cual  el  art  162  del 
Código  Penal  dispone  lo  siguiente:  «El  que,  sin  motivo  legí- 
.  timo,  se  introdujere  en  morada  ajena  contra  la  voluntad  del 
morador,  ó  lo  hiciere  de  un  modo  insidioso  ó  clandestino^ 
será  castigado,  á  querella  de  parte,  con  prisión  de  seis  á  nueve 
meses. 

«  Si  el  delito  se  cometiere  una  hora  después  de  la  puesta 
del  sol,  ó  una  hora  antes  de  su  salida,  ó  de  un  modo  violento, 
ó  por  persona  con  arma  ostensible,  la  pena  será  de  quince  á 
dieciocho  meses  de  prisión.» 

Así,  pues,  lo  que  constituye  este  delito  es  el  hecho  de  in- 
troducirse, sin  motivo  legítimo,  en  morada  ajena  contra  la  vo- 
luntad del  morador,  de  modo  que  el  que  así  procede  comete 
una  violación  de  domicilio,  j  claro  es  que  puede  ser  aprehen- 
dido por  la  autoridad  policial  y  hasta  repelido  por  el  morador  ( ^ ', 
aun  cuando  alegue  que  es  dueño  ó  poseedor  de  la  cosa  que  el 
morador  ocupa  ó  tiene  en  su  poder. 


Artículo  647 

También  tiene  derecho  el  poseedor  para  pedir  que  se 
prohiba  toda  obra  nueva  que  se  trate  de  ejecutar  en  el  suelo 
de  que  está  en  posesión.  La  acción  concedida  para  esto  se 
llama  denuncia  de  obra  nueva. 

(1)    Véase  el  art  17,  núm.  6.^  inciso  último  del  Código  Penal. 
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6ía  embargo,  no  podrá  denunciar  con  este  fin  las  obras 
necesarias  para  precaver  la  ruina  de  un  edíficiOi  acueductOi 
canali  puente,  acequia,  eta,  siempre  que  se  reduzcan  á  lo 
estrictamente  indispensable,  y  que,  terminadas,  se  restitu- 
yan las  cosas  al  estado  anterior,  á  costa  del  dueño  de  laa 
obras. 

Tampoco  tendrá  derecho  para  embarazar  los  trabajos 
conducentes  á  mantener  la  debida  limpieza  en  los  caminos, 
acequias,  cañerías,  etc. 

C.  CJhileno,  930— C.  Italiano,  698  — C,  Argentino,  2499  y  2500  — 
C.  del  Ecuador,  921  —  Boissonade,  214  — C.  de  Colombia,  986  — C.  Por- 
tugués, 2355. 

337«  —  La  naturaleza  de  la  denuncia  de  obra  nueva  da  ori- 
gen á  cuestiones  en  que  los  autores  no  están  de  acuerdo.  Se 
discute  ante  todo  si  tal  denuncia  es  una  acción  posesoria.  Al- 
gunos le  niegan  este  carácter;  otros  la  consideran  como  acción 
cuasi  posesoria;  otros  enseñan  que  ella  no  es  ni  una  acción 
posesoria^  ni  una  acción  petitoriai  sino  una  acción  sui  generis, 
una  medida  extraordinaria  que  puede  apoyarse  indistintamente 
en  la  posesión  ó  en  la  propiedad ;  otros,  en  fin,  sostienen  que 
tal  denuncia  no  es  una  acción  principal,  sino  que  accede  á 
otra  que  puede  ser  posesoria  ó  petitoria  (^>. 

Para  analizar  detenidamente  éstas  y  otras  opiniones,  tendría- 
mos que  hacer  un  estudio  de  legislación  comparada,  y  nuestro 
propósito  es  resolver  esta  cuestión  con  arreglo  á  nuestro  de- 
recho positivo. 

Segán  los  Códigos  Civil  y  de  Procedimiento,  la  denuncia 
de  obra  nueva  es  una  verdadera  acción  posesoria.  Ella,  en 
efecto,  sólo  se  concede  al  poseedor;  se  sustancia  en  juicio  su- 
mario como  las  otras  acciones  posesorias  (Código  de  Proce- 
dimiento  Civil,  art.  1194);   está  incluida  en  el  mismo  título 

(1)    Máttibolo,  i,  núms.  267  á  270  (3.»  edición). 
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que'  trata  de  estas  accioDes;  y,  en  fin,  el  art.  650  califica  de 
juicio  posesorio  al  procedimiento  de  esta  deonnciai  y  el  1199 
del  Código  de  ProcedianieDto  Civil  deja  á  salvo  á  la  parte 
vencida  su  derecho  para  promover  el  juicio  petitorio.  Por  todo 
esto,  7  principalmente,  siendo  la  prueba  en  la  denuncia  de 
obra  nueva  la  misma  que  debe  producirse  en  las  otras  accio- 
nes posesorias,  sustanciándose  aquella  denuncia  por  loe  mis- 
mos trámites  de  las  acciones  posesorias,  y  no  pudiendo  des- 
pués de  la  referida  denuncia  ejercerse  la  acción  posesoria,  sino 
la  petitoria,  claro  es  que  la  acción  de  denuncia  de  obra  nueva 
no  es  ni  puede  ser  sino  una  acción  posesoria. 

32S.  —  Veamos  ahora  en  qué  difiere  la  denuncia  de  obra 
nueva  de  las  otras  acciones  posesorias.  Mientras  unos  creen 
que  ella  se  distingue  esencialmente  de  estas  acciones,  otros 
entienden  que  la  referida  denuncia  no  se  diferencia  substan- 
cialmente  de  la  acción  de  conservar  ó  recuperar  la  posesión, 
y  que,  en  consecuencia,  las  disposiciones  legales  que  se  ocu- 
pan de  la  misma  denuncia,  son,  en  su  mayor  parte,  innece- 
sarias. 

Conforme  á  la  primera  opinión,  la  denuncia  de  obra  nueva 
tiene  los  siguientes  caracteres: 

1.°  Su  objeto  es  la  prohibición  de  ejecutar  obras,  no  en 
predio  poseído  por  otro,  sino  en  fundo  poseído  por  el  que 
las  hace,  pero  que  embarazan  el  goce  de  una  servidumbre 
constituida  en  este  fundo,  6  la  imponen  sobre  aquél.  Así, 
por  ejemplo,  si  un  tercero  construye  una  obra  nueva  so- 
bre el  terreno  de  que  estoy  en  posesión,  la  acción  que  me 
corresponde  no  es  la  de  denuncia  de  obra  nueva,  sino  la  de 
conservar  ó  recuperar  la  posesión.  Pero,  si  estando  yo  en  po- 
sesión de  la  servidumbre  de  acueducto  sobre  el  predio  vecino, 
se  construye  en  éste  una  obra  que  impide  ó  menoscaba  el  ejer- 
cicio de  la  servidumbre,  podré  entablar  la  denuncia  de  obra 
nueva.  Lo  mismo  sería  si  el  vecino  pretendiera  imponerme  la 
servidumbre  de  aguas  pluviales  disponiendo  los  techos  de  su 
edificio  de  modo  que  vertieran  las  aguas  en  el  mío. 

En  favor  de  esto  se  invoca,  no  sólo  la  doctrina  de  los  es- 
critores que  se  han  ocupado  de  esta  materia,  sino  también  la 
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consideración  de  que  si  la  denuncia  de  obra  nueva  padiera 
ejercerse  contra  obras  que  se  ejecutaran  en  el  suelo  poseído 
por  otro  que  no  fuera  el  autor  de  ellas,  se  confundiría  con  la 
de  conservar  6  recuperar  la  poseBÍ<5n.  Además,  las  obras  nue- 
vas que  enumera  el  art  648  son  las  que,  construidas  en  un 
predio,  perjudican  el  derecho  del  poseedor  de  otro  predio  ^^\ 
2.^  En  las  acciones  posesorias  de  conservar  y  recuperar,  el 
demandante  que  triunfa  tiene  derecho  de  obtener  que  las  co- 
sas se  restablezcan  á  su  estado  anterior,  mientras  que  en  la 
denuncia  de  obra  nueva,  la  sentencia  definitiva  favorable  al 
actor,  no  puede  hacer  otra  cosa  que  confirmar  la  suspensión 
provisoria,  y  no  ordenar  la  destrucción  de  lo  hecho  contra  el 
poseedor  demandante.  Así,  pues,  en  esta  acción,  aun  la  sen- 
tencia definitiva  no  produce  más  que  efectos  provisionales  en 
cuanto  mantiene  la  prohibición  de  continuar  las  obras ;  la  des- 
trucción de  ellas  sólo  puede  obtenerse  en  el  juicio  ordinario. 
Tal  es  lo  que  resulta  de  la  doctrina  y  de  las  l^sladones  que 
han  servido  de  modelo  á  la  nuestra.  I^a  destrucción  de  la 
obra  nueva  en  el  juicio  posesorio,  sería  en  muchos  casos  una 
medida  grave  que  perjudicaría  los  derechos  del  verdadero 
dueño.  Supongamos,  en  efecto,  que  en  el  edificio  vecino  se 
abre  una  ventana  que  da  vista  á  mi  predio,  7  á  distancia 
prohibida  (art.  593):  esta  ventana  constituye  una  servidumbre 
continua  y  aparente,  susceptible,  en  consecuencia,  de  adqui- 
rirse por  prescripción  (art  607).  Edifico  un  abundo  piso  so- 
bre mi  casa,  de  modo  que  impido  la  vista  de  que  gozaba  el 
vecino;  éste  me  entabla  acción  de  denuncia  de  obra  nueva,  y 
justifica  que  ha  transcurrido  año  y  medio  desde  la  apertura 
de  su  ventana.  Resultará  entonces  que  el  demandante  habrá 
probado  ser  poseedor  de  la  servidumbre,  y  aun  haber  adqui- 
rido el  derecho  de  posesión  sobre  ella  (art  624,  nám.  3.^), 
así  como  que  yo  he  menoscabado  esa  posesión  al  levantar  mi 
edificio  inutilizando  la  ventana  de  servidumbre;  pero  de  esa 
prueba  resultará  también  que  mi  vecino,  ó  sea  el  demandante 

( 1 )    Chacón,  ii,  pág.  570;  Aübry  y  Raü,  u,  §  188,  nota  3;  Da- 
LLOZ,  26,  1,  188;  Appleton,  §  373. 
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puede  DO  ser  dueño  de  la  Bervidumbre,  desde  que  ésta  no 
cuenta  treinta  años  de  existencia,  sino   sólo  año  y  medio  ^^\ 

En  tal  caso  podría  ser  evidentemente  injusto  7  perjudicial 
el  obligarme  á  la  demolición  del  segundo  piso  de  mi  casa^ 
puesto  que  en  el  juicio  petitorio  podría  yo  probar  que  mi  predio 
estaba  libre  de  servidumbre,  y  que^  por  consiguiente,  tenía  yo 
derecho  para  alzar  mi  edificio.  Es  precisamente  en  considera- 
ción al  valor  que  pueden  tener  los  edificios  y  otras  construc- 
ciones^  que  la  ley  ha  establecido  la  denuncia  de  obra  nueva 
como  acción  posesoria  especial  ^^\ 

3.^  Otra  diferencia  entre  las  acciones  de  que  tratamos^  con- 
siste en  que  la  denuncia  de  obra  nueva  debe  entablarse,  no 
sólo  dentro  del  año  de  empezada  esta  obra  (art.  650),  sino 
también  antes  de  haber  sido  terminada,  lo  que  está  de  acuerdo 
con  lo  dicho  en  el  párrafo  anterior.  Una  vez  concluida,  aun 
cuando  no  haya  transcurrido  un  año,  ya  no  cabe  la  acción  po- 
sesoria, sino  la  petitoria,  puesto  que,  como  queda  dicho,  la  de- 
nuncia de  obra  nueva  sólo  conduce  á  la  suspensión  de  lo  hecho, 
y  no  á  su  destrucción.  Por  otra  parte,  el  art.  1191  del  Código 
de  Procedimiento  Civil  dice  que  c  presentada  que  sea  una  de- 
nuncia para  la  suspensión  de  cualquier  obra  nueva  qus  se  trate 
de  ejecutar  6  se  esté  ejecutando^  la  decretará  el  juez  provisio- 
nalmente, ordenando  se  intime  al  dueño  y  al  constructor  y  se 
haga  constar  el  estado,  clase  y  dimensiones  de  la  obra. »  Y 
bien :  tanto  el  artículo  transcripto,  como  los  que  le  siguen,  de- 
muestran que  la  ley  supone  que  la  obra  no  está  concluida. 

339.  —  Expuesta  la  primera  opinión^  daremos  á  conocer  la 
segunda^  ó  sea  la  que  niega  á  la  denuncia  de  obra  nueva  ca- 
racteres que  la  distingan  substancialmente  de  las  otras  accio- 
nes posesorias.  En  ésta,  se  contestan  los  argumentos  preceden- 
tes del  siguiente  modo: 

(1)  Decimos  que  puede  no  ser  dueño  de  la  servidumbre,  porque 
lo  sería  si  aquélla  se  hubiera  establecido  por  título. 

(2)  CuAOÓN,  II,  pág.  570;  Manrbsa,  Míquel  y  Rbus,  iii,  pág.  637; 
Fernandez  de  la.  Rúa,  Comentarios  á  la  ley  de  er^iciamienio  ci- 
vHf  ni,  pág.  480;  Manuel  Ortiz  de  ZüSTiga,  Práctica  general  fo- 
rense^  i,  pág.  745;  Troplong,  Prescription,  i,  núms.  322  y  323. 
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h^  No  es  cierto  que  la  denuncia  de  obra  nueva  proceda  sólo 
en  los  casos  en  que  se  ejecuten  obras  en  un  predio  perjudi- 
cando los  derechos  del  poseedor  de  otro  predio :  la  acción  de 
que  se  trata  corresponde  siempre  que  la  perturbación  ó  el 
despojo  se  produce  á  consecuencia  de  la  ejecución  de  una  obra 
nueva;  sea  en  terreno  poseído  por  el  autor  de  ésta,  sea  en  te- 
rreno poseído  por  otro.  Tal  es  lo  que  resulta  de  las  siguientes 
palabras  del  artículo  que  comentamos:  «también  tiene  derecho 
el  poseedor  para  pedir  que  se  prohiba  toda  obra  nueva  que 
se  trate  de  ejecutar  en  el  suelo  de  que  está  en  posesión.  >  Es 
cierto  que  el  artículo  siguiente  indica  como  obras  nuevas  de- 
nunciables  las  construidas  por  el  poseedor  de  un  predio  en  per- 
juicio de  los  derechos  del  poseedor  de  otro  predio;  pero  dicho 
artículo  uo  contiene  una  enumeración  taxativa,  sino  por  vía  de 
ejemplo,  de  manera  que  él  amplía  lo  dispuesto  en  el  presente 
artículo ;  luego,  son  obras  nuevas  denunciables,  tanto  las  cons- 
truidas exclusivamente  por  un  tercero  en  el  suelo  de  que  estoy 
en  posesión  —  que  es  lo  que  dice  el  primer  inciso  de  este  ar- 
tículo, —  como  las  construidas  en  otro  terreno  en  perjuicio  de 
mi  posesión.  El  art.  648  ha  querido  evitar  la  duda  que  podría 
haber  sobre  si  una  obra  construida  pt)r  el  poseedor  en  su  pre- 
dio, con  perjuicio  del  poseedor  de  otro  predio,  es  susceptible 
de  denuncia;  pero  no  ha  tenido  el  propósito  de  excluir  el  caso 
en  que  la  obra  se  construya  exclusivamente  en  terreno  poseído 
por  otro.  El  art.  1190  del  Código  de  Procedimiento  Civil  evita 
toda  cuestión  al  respecto,  en  cuanto  dice  que  « tiene  también 
derecho  el  poseedor  para  pedir  que  se  prohiba  toda  obra  nueva 
que  se  trate  de  ejecutar  en  el  suelo  de  que  está  en  posesión, 
las  que  perturban  el  goce  de  una  servidumbre  ó  la  imponen, 
y  de  conformidad  con  los  arts.  634  á  637  (hoy  647  á  650) 
del  Código  Civil  y  686  del  Código  Rural.»  Como  se  ve,  el 
referido  art.  1190  da  acción,  uo  sólo  para  pedir  que  se  prohiba 
toda  obra  nueva  ejecutada  exclusivamente  en  el  terreno  del  po- 
seedor perjudicado,  sino  también  toda  obra  nueva  que  perturbe 
el  goce  de  una  servidumbre  ó  la  imponga,  ó  sean  obras  que, 
ejecutadas  en  el  predio  de  uno,  invaden  la  posesión  de  ofro. 
Además,  el  art  686  del  Código  Rural  concede   la   misma  de- 
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DQncia  eD  el  caso  de  que  se  haya  estrechado,  inntilizado  ó  va« 
ríado  la  dirección  de  un  camino  ó  cerrado  un  paso  público  por 
medio  de  zanjas  6  alambrados,  es  decir,  por  medio  de  obras 
construidas  exclusivamente  en  terrenos  no  poseídos  por  quien 
las  ejecuta.  En  fín,  siempre  se  ha  entendido  entre  nosotros 
que  el  que  indebidamente  construye  un  cerco  en  terreno  de 
que  no  está  en  posesión,  puede  ser  demandado  por  denuncia 
de  obra  nueva  ^^\ 

2.^  De  nada  valdría  la  suspensión  de  la  obra  nueva  como  me« 
dida  definitiva,  puesto  que  subsistiendo  la  obra  en  la  parte 
ejecutada,  subsistiría  la  perturbación  ó  el  despojo.  Supóngase 
que  se  construye  un  muro  que  impide  el  ejercicio  de  la  ser- 
vidumbre de  acueducto,  y  que  cuando  se  inicia  la  acción  y  se 
manda  suspender  provisionalmente  la  obra,  el  muro  obstruye 
ÍK)r  completo  el  acueducto.  ¿De  qué  serviría  la  suspensión  de- 
finitiva de  esa  obra?  ¿Qué  resultado  práctico  obtendría  el  actor 
si  no  consiguiera  otra  cosa  que  la  prohibición  de  levantar  más 
alta  la  pared  de  que  se  trata?  Subsistiendo  el  muro  en  la  parte 
construida,  la  perturbación  ó  el  despojo  de  la  posesión  conti- 
nuaría; el  poseedor  se  vería  privado  de  ejercer  la  servidum- 
bre. Ahora  bien,  no  es  posible  admitir  que  él  legislador  haya 
instituido  un  juicio  posesorio,  ó  sea  un  procedimiento  que  tiene 
por  objeto  garantir  la  posesión,  nada  más  que  para  impedir  la 
continuación  do  la  obra,  y  no  para  hacer  cesar  la  perturbación 
ó  el  despojo  ya  producido.  Por  otra  parte,  el  art.  649  demues- 
tra que  la  denuncia  de  obra  nueva  tiene  por  objeto  final  des- 
truir los  trabajos  que  menoscaban  la  posesión.  Dicho  artículo 
establece  que  « las  Juntas  Económico-Administrativas  y  las 
Comisiones  Auxiliares  de  los  respectivos  pueblos,  tendrán  en 
favor  de  ios  caminos,  plazas  ú  otros  lugares  de  uso  público, 
la  acción  de  denuncia  concedida  á  los  dueños  de  heredades  ó 
edificios  privados. »  La  acción  de  denuncia  de  obra  nueva  en 
favor  de  las  Juntas  y  Comisiones  referidas  es,  pues,  la  misma 
que  corresponde  á  los  particulares,  y  como  es  evidente  que  la 
acción  de  aquéllas  tiene  por  objeto  final  la  destrucción  de  las 

(1)    Véase  Troplong,  Prescription,  i,  núm.  324. 
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obras  que  impiden  el  tránsito  público,  la  concedida  á  los  par- 
ticulares debe  conducir  también  á  la  destrucción  de  las  obras 
que  perjudiquen  la  posesión  de  ellos. 

Esta  destrucción  no  es  una  medida  de  consecuencias  graves 
é  injustas,  como  se  sostiene  en  la  opinión  contraría.  En  efecto, 
durante  el  juicio  posesorio  ó  después  de  ejecutoriada  la  sen- 
tencia dictada  en  dicho  juicio,  el  propietario  puede  iniciar  la 
acción  reivindicatoría  y  pedir  las  providencias  necesarias  para 
evitar  cualquier  deterioro  del  inmueble  reivindicado  (art.  662). 
Si  entabla  la  acción  reivindicatoría  durante  el  juicio  posesorío, 
el  demandado  no  puede  deducir  la  excepción  de  litispenden- 
cia,  desde  que  no  hay  identidad  entre  la  acción  posesoria  y  la 
reivindicatoría;  lo  que  podrá  hacer  será  pedir  que  se  resuelva 
el  juicio  posesorío  contra  el  propietario,  porque  el  hecho  de 
que  éste  entable  la  acción  reivindicatoría,  importa  reconocer  la 
posesión  de  su  contraparte.  Y  si  el  dueño  deduce  la  reivindi- 
cación después  de  ejecutoriada  la  sentencia  que  manda  destruir 
la  obra  nueva,  no  podrá  oponérsele  esa  sentencia  contra  las 
medidas  conservatorias  que  solicite,  puesto  que  la  reivindi- 
cación innova  el  estado  de  cosas  existente  ed  el  momento  en 
que  se  dictó  dicha  sentencia,  es  decir,  limita  los  derechos  del 
poseedor  en  cuanto  le  impide  destruir  la  cosa  que  se  reivin- 
dica. Mientras  no  hay  demanda  reivindicatoría,  el  poseedor 
puede  destruir  la  cosa  que  posee  ^^\  sea  que  haya  ó  no  haya 
sentencia  que  lo  autorice  á  ello;  pero  una  vez  que  se  ini- 
cia la  reivindicación,  el  poseedor  está  obligado  á  mantener 
la  cosa  en  el  mismo  estado  (art.  662).  Ahora  bien:  esta 
limitación  de  los  derechos  del  poseedor  es  igual  tanto  en  el 
caso  de  que  no  haya  sentencia  que  lo  autorice  á  destruir  la 
obra  nueva,  como  en  el  caso  de  que  la  haya.  La  sentencia  de 
que  se  trata  no  puede  conferirle  al  poseedor  más  derechos  de 
los  que  como  tal  poseedor  le  da  la  ley :  esa  sentencia  no  hace 
más  que  reconocerlos  ó  declararlos.  Por  otra  parte,  sería  absurdo 
que,  reservando,  como  reserva,  la  ley,  al  propietario  vencido  en 


( 1 )    Sin  perjuicio,  como  es  claro,  de  los  derechos  del  propietario, 
ó  del  que  tenga  mejor  título  que  el  poseedor. 
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el  juicio  posesorio^  la  acción  petitoria,  la  hiciera  ineficaz  permi- 
tiendo al  poseedor  demandado  la  destrucción  de  la  cosa  reivin- 
dicada ('^ 

3.®  Tampoco  es  cierto  que  la  denuncia  de  obra  nueva  sólo 
corresponda  cuando  ésta  no  ha  sido  terminada.  El  art  650  fija 
como  tiempo  hábil  para  deducirla,  el  de  un  año.  En  la  opi- 
nión contraria  resultaría  que  una  obra  concluida,  por  ejemplo, 
dentro  de  un  mes  de  haber  sido  empezada,  no  podría  ya 
ser  objeto  de  denuncia,  lo  que  conduciría  á  la  consecuencia 
inadmisible  de  que  en  menos  de  un  año,  el  autor  de  la  obra 
nueva  habría  adqnirido  el  derecho  de  posesión,  como  que  se 
excusaría  de  responder  sobre  ésta.  Ahora  bien,  tal  conclusión 
sería  contraria  á  lo  que  disponen  el  nám.  3.®  del  art.  624  7 
el  art.  650.  Verdad  es  que  el  artículo  que  comentamos  dice 
que  puede  pedirse  que  se  prohiba  toda  obra  nueva  que  se  trate 
de  ejecutar,  y  que  los  arts.  1191  y  siguientes  del  Código  de 
Procedimiento  Civil  se  refieren  á  obras  no  concluidas;  pero, 
de  aquí  no  puede  deducirse  otra  cosa  sino  que  la  ley  ha  su- 
puesto el  ca8o  general,  y  no  que  ha  excluido  el  de  entablarse 
la  acción  después  de  terminados  los  trabajos;  de  otro  modo, 
habría  una  desarmonía  notoria  entre  esos  artículos  y  el  660. 
Si  la  ley  concede  un  año  para  la  denuncia  de  obra  nueva,  es 
en  previsión  de  que  el  poseedor  perjudicado  no  esté  presente, 
por  lo  mismo  que  concede  igual  plazo  al  que  de  otro  modo 
es  perturbado  en  su  posesión  ó  despojado  de  ella;  y  no  ha- 
bría razón  ninguna  para  que,  ti-atándose  de  una  obra  nueva, 
la  acción  se  prescribiera  en  seguida  de  concluida  la  obra  y 
quizás  mucho  antes  del  año.  En  un  día  puede  quedar  con- 
cluida una  obra  nueva,  como,  por  ejemplo,  la  que  tiene  por 
objeto  obstruir  un  acueducto,  y  sería  absurdo  que  el  poseedor 
perjudicado  estuviera  entonces  en  la  imposibilidad  de  ejercer 
la  acción  de  obra  nueva  (^>. 

En  resumen,  esta  acción  no  se  diferencia  de  las  de  conser- 
var y  recuperar  la  posesión,  sino  en  que  el  acto  de  perturba- 

(1)  Código  Argentino,  arts.  2500  y  2788;  Appleton,  §  371. 

(2)  Appleton,  §  374. 
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cióu  6  de  despojo  es  causado  por  la  ejecución  de  una  obra 
nueva  ^^K 

830.  —  Por  nuestra  parte,  creemos  que  la  denuncia  á  que 
nos  referimos  sólo  se  distingue  de  las  otras  acciones  poseso- 
rias en  que  ella  no  procede  más  que  tratándose  de  obra  nueva 
no  concluida.  Cuando  la  obra  nueva  está  termioada,  la  denun- 
cia de  ella  propiamente  no  corresponde,  por  la  sencilla  razón 
de  que  no  puede  entonces  procederse  á  la  suspensión  de  que 
habla  el  art  1191  del  Código  de  Procedimiento  Civil.  Pero 
de  aquí  no  se  deduce^  como  se  sostiene  erróneamente  en  el 
núm.  3.®  de  la  primera  opinión  expuesta  sobre  el  particular, 
que  la  acción  que  cabe  en  tal  caso  es  sólo  la  petitoria.  Si  la 
obra  nueva  ba  sido  concluida,  puede  entablarse,  sin  duda  al- 
guna, la  acción  posesoria  común  de  conservar  ó  recuperar, 
siempre,  como  es  claro,  que  no  haya  transcurrido  el  año  por 
el  cual  se  prescriben  estas  acciones.  Con  esta  salvedad,  opi- 
namos que  de  las  dos  opiniones  precedentemente  expuestas, 
es  la  segunda  la  más  razonable  y  conforme  con  el  espíritu  de 
nuestra  ley. 

881* — cPor  obra  nueva  se  entiende,  según  algunos  auto- 
res, no  sólo  la  que  se  edifica  enteramente  de  nuevo,  sino  tam- 
bién la  que  se  hace  sobre  cimiento,  muro  ó  edificio  antiguo, 
dándole  más  extensión  ó  elevación^  ó  variando  la  forma  que 
antes  tenía  (^\t  Esta  definición  es  incompleta,  porque  sólo  se 
refiere  á  las  obras  que  se  edifican,  6  sea  á  las  que  tienen  por 
objeto  la  construcción  de  ua  edificio,  y  según  este  artículo  y  el 
siguiente,  las  obras  nuevas  comprenden  algo  más,  como,  por 
ejemplo,  la  construcción  de  un  cerco,  de  un  acueducto,  de  un 
camino,  etc.  Además,  no  sólo  son  denunciables  las  obras  de 
consirucciónf  sino  también  las  de  demolición^  y,  en  general, 
las  que,  siendo  de  naturaleza  análoga  á  las  enumeradas,  modi- 
fican el  estado  de  un  predio  en  perjuicio  del  poseedor  de  ese  ú 
otro  predio  ^^\  Nuestro  artículo,  á  diferencia  del  930  del  Código 

(1)  MouRLON,  Rép,  sur  la  Procédure,  núm,  209.  Véase  principal- 
mente Belime,  núms.  361  y  siguientes. 

(2)  Manresa,  Miqüel  y  Reus,  iii,  pág.  628. 

(3)  Baratono,  II,  núm.  279. 
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de  Chile,  no  dice  que  son  obras  nuevas  denunciables  las  que 
se  trate  de  construir,  sino  las  que  se  trate  de  ejecutar,  pala- 
bra de  sentido  mucho  más  amplio  que  la  empleada  por  el  le- 
gislador chileno. 

333*  —  Es  indudable  que  la  denuncia  de  obra  nueva  pro- 
cede siempre  que  ésta  haya  empezado  á  ejecutarse.  Se  pre- 
gunta si  debe  también  admitirse  la  referida  denuncia,  cuando 
no  hay  más  que  actos  que  hacen  presumible  la  ejecución  de 
una  obra  nueva,  como,  por  ejemplo,  la  acumulación  de  mate- 
riales efectuada  con  el  propósito  de  construir  una  obra  que 
perjudicaría  la  posesión  ajena.  Nuestro  artículo,  á  semejanza 
del  930  del  Código  Chileno,  establece  que  el  poseedor  tiene 
derecho  para  pedir  que  se  prohiba  toda  obra  nueva  que  se 
trate  de  ejecutar  en  el  suelo  de  que  está  en  posesión,  y  el 
art  1191  del  Código  de  Procedimiento  Civil  dice  que  «pre- 
sentada que  sea  una  demanda  para  la  suspensión  de  cualquiera 
obra  nueva  que  se  trate  de  ejecutar,  ó  se  esté  ejecutando,  la 
decretará  el  juez  provisionalmente,»  etc.  De  aquí  parece  de- 
ducirse que  la  denuncia  de  obra  nueva  corresponde,  no  sólo 
cuando  éáta  se  está  ejecutando,  sino  también  antes  de  hacer 
dicha  obra,  ó  sea  cuando  se  trata  de  ejecutarla.  Pero,  segfin 
la  opinión  general  de  los  autores,  la  ley  contempla  la  realidad 
de  la  ejecución  y  no  la  intención  del  que  haya  de  ejecutar  la 
obra.  Puede  ser  que  esta  intención  cambie  en  el  momento  de 
la  realización  de  la  obra;  puede  ser  que  el  que  tenía  el  pro- 
pósito de  edificar  invadiendo  la  posesión  ajena,  desista  de  He- 
vario  á  cabo  y  edifique  dentro  de  los  límites  de  su  predio ;  la 
denuncia  de  obra  nueva  no  tendría,  pues,  en  tal  supuesto,  base 
segura  en  qué  apoyarse  ^^\ 

Sin  embargo,  creemos  que  cuando  el  acto  preparatorio  de  la 
ejecución  de  una  obra  nueva  constituye  por  sí  solo  una  per- 
turbación de  Ih  posesión  ajena,  puede  dar  lugar  á  la  denun- 
cia de  que  se  trata.  Supongamos  que  un  tercero  acumula  ma- 
teriales de   construcción   en   un  terreno   cuya  posesión   no   le 

(1)  Baratono,  n,  núm.  279;  Appleton,  §  371;  Manrgsa,  Mi- 
QüEL  y  Reus,  III,  pág.  628. 
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pertenece,  7  que  pretende  edíñcar  en  ese  mismo  terreno.  En 
tal  supaestOi  habría  perturbación  de  la  posesión  por  actos  ma- 
teriales, 7,  en  consecuencia,  el  poseedor  perturbado  podrfa  en- 
tablar la  acción  de  conservar;  7  ¿como  negarle  á  éste  el  de- 
recho de  pedir,  además,  que  se  prohiba  que  el  tercero  dé 
principio  á  la  obra  que  trata  de  ejecutar?  Aun  suponiendo  que 
el  Código  exija,  para  admitir  la  denuncia  de  obra  nueva,  que 
ésta  ha7a  empezado  á  ejecutarse,  el  hecho  de  acumular  mate- 
riales de  construcción  en  terreno  ajeno,  podría  considerarse 
como  el  punto  de   partida  de   la  ejecución  de   la  obra  nueva. 

833. — El  poseedor,  perjudicado  por  una  obra  nueva,  puede 
entablar  la  acción  de  conservar  ó  recuperar  la  posesión,  en 
lugar  de  la  denuncia  de  obra  nueva.  En  efecto,  dicha  obra 
constitu7e  una  perturbación  ó  un  despojo,  7  la  denuncia  de 
que  se  trata  es  un  favor  concedido  al  perturbado  ó  desposeído, 
en  el  sentido  de  que  al  presentar  la  demanda,  puede  éste  pe- 
dir la  suspensión  provisional  de  la  obra  nueva  (Código  de  Pro- 
cedimiento Civil,  art.  1191).  Y  bien:  nada  impide  que  el  actor 
renuncie  esta  ventaja  concedida  exclusivamente  en  su  interés, 
7  que,  en  consecuencia,  no  exija  la  referida  suspensión,  sino 
que  se  límite  á  solicitar  que  se  le  ampare  ó  restitu7a.  Si  la 
sentencia  es  favorable  al  demandante,  deberá  deshacerse  la 
obra  nueva,  lo  mismo  que  si  se  hubiera  empezado  por  pedir 
la  suspensión  de  ésta  ejerciendo  la  denuncia  que  autoriza  el 
artículo  que  comentamos. 

Por  lo  demás,  es  claro  que  si  el  actor  ha  querido  entablar 
la  denuncia  de  obra  nueva,  pero  la  ha  calificado  de  acción  de 
conservar  ó  recuperar  la  posesión,  debe  estarse  á  la  naturaleza 
de  la  acción,  7  no  á  la  designación  errónea  que  le  ha7a  dado 
el  mismo  demandante. 

334*  —  Se  pregunta  si  en  la  denuncia  de  obra  nueva,  el 
denunciado  vencido  debe  ser  siempre  condenado  en  las  cos- 
tas, costos,  daños  7  perjuicios.  Algunos  opinan  que  el  art  636, 
lo  mismo  que  el  1172  del  Código  de  Procedimiento  Civil,  que 
imponen  esa  condenación,  sólo  se  refieren  á  los  juicios  de  con- 
servar 7  recuperar  la  posesión  7  al  de  despojo  violento  (art.  644), 
pero  no  á  la  denuncia  de  obra  nueva;  7  que  una  disposición 
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excepcional  como  lo  es  la  del  referido  art.  636,  debe  inter- 
pretarse restrictivamente  Sin  embargo,  nos  parece  mtfs  fun- 
dada la  opinión  contraria.  La  condenación  qae  establece  el 
art,  636,  procede  siempre  qae  baya  perturbación  en  la  pose- 
sión ó  despojo  de  ella,  y  como  la  obra  nueva  denunciable  es 
nn  acto  de  pertnrbación  ó  de  despojo,  claro  es  que  el  denun- 
ciado vencido  debe  ser  condenado  en  las  costas,  costos,  daños 
7  perjuicios,  como  perturbador  ó  despojante. 

835*  —  No  todas  las  obras  nuevas  son  denunciables.  Así, 
el  poseedor  no  puede  pedir  que  se  prohiban  las  obras  nece- 
sarias para  precaver  la  ruina  de  un  ediñcio,  acueducto,  canal, 
puente,  acequia,  etc.,  siempre  que  se  reduzcan  á  lo  estricta- 
mente indispensable,  7  que,  terminadas,  se  restitu7an  las  cosas 
al  estado  anterior,  á  costa  del  dueño  de  las  obras.  Tampoco 
tiene  derecho  para  embarazar  los  trabajos  conducentes  á  man- 
tener la  debida  limpieza  en  los  caminos,  acequias,  cañerías, 
etc.  Se  comprende  que  la  le7  exceptúe  estos  casos,  porque  en 
ellos  pueden  estar  comprometidas  la  seguridad  7  la  salud  pú- 
blicas ;  7  aun  el  mismo  poseedor  perjudicado,  que  generalmente 
será  un  vecino,  lejos  de  tener  interés  en  impedir  esas  obras, 
debe  tenerlo  en  que  se  ejecuten  (^>. 

Como  resulta  claramente  del  texto  de  este  artfculo,  la  enu- 
meración de  las  obras  no  denunciables,  no  es  taxativa,  sino 
demostrativa;  asf,  por  ejemplo,  el  poseedor  no  podría  prohibir 
las  obras  necesarias  para  precaver  la  ruina  de  un  cerco. 

S86«  —  Al  ocupamos  del  Título  anterior,  hemos  visto  que 
nuestro  Código  no  establece  la  servidumbre  de  acceso  para 
construir,  reparar  ó  alzar  la  pared  divisoria  ó  medianera.  Pero 
del  artículo  que  comentamos  resulta  implícitamente  la  existen- 
cia de  una  servidumbre  de  acceso  ó  de  pasaje ;  en  efecto,  desde 
que  el  poseedor  no  puede  prohibir  ciertas  obras,  siempre  que 
se  reduzcan  á  lo  estrictamente  indispensable,  7  que,  termina- 
das, se  restitu7an  las  cosas  al  estado  anterior,  á  costa  del 
dueño  de  las  obras,  claro  es  que  debe  tolerarlas,  7,  por  con- 
siguiente, permitir  que  se   entre  á   su  predio   para  que   sean 

(1)    Ley  7.*,  Tít.  32,  Part.  3.»;  Chacón,  ii,  pág.  572, 
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ejecutadas.  La  cuestión  consiste  en  saber  si  dicho  vecino  6 
poseedor  está  obligado  á  soportar  sólo  las  obras  necesarias  para 
precaver  la  mina  de  un  edificio  ú  otra  construcción,  y  para 
mantener  la  debida  limpieza  en  los  caminos,  acequias,  cañerías, 
etc.,  ó  si  debe,  además,  tolerar  las  obras  indispensables  para  la 
construcción,  reparación  (que  no  sea  con  el  fin  de  precaver 
ruina),  ó  alzamiento  de  una  pared  divisoria  ó  medianera. 

Hay  una  opinión  que  niega  la  existencia  de  esta  servidum- 
bre, y  que,  por  tanto,  afirma  que  procede  la  denuncia  de  que 
tratamos,  siempre  qu^  las  obras  nuevas  no  sean  las  exceptua- 
das en  los  incisos  2.°  y  3.^  de  este  artículo,  no  sólo  porque 
dichos  incisos  deben  interpretarse  restrictivamente,  sino  tam- 
bién porque  no  hay  servidumbre  legal  sin  ley  que  la  esta- 
blezca. En  otra  opinión  se  sostiene  que  hay  servidumbre  de 
acceso  para  la  construcción,  reparación  y  alzamiento  de  la  pa- 
red divisoria  ó  medianera,  y  que,  en  consecuencia,  no  son 
susceptibles  de  denuncia  las  obras  necesarias  que  se  ejecuten 
con  alguno  de  esos  fines.  En  apoyo  de  esta  opinión  se  dice 
que  tal  servidumbre  surge  necesariamente  del  derecho  que  tiene 
todo  propietario  de  edificar,  reparar  ó  alzar  la  pared  divisoria 
6  medianera;  quien  quiere  el  fin,  quiere  los  medios:  si  el  pro- 
pietario tiene  el  referido  derecho,  debe  también  tener  la  facul- 
tad de  ejecutar  lo  necesario  para  hacerlo  efectivo,  y  la  ocu- 
pación temporaria  del  predio  vecino  es  imprescindible  para 
construir,  reparar  ó  alzar  la  pared  divisoria  ó  medianera  (ar- 
gumento por  analogía  de  lo  dispuesto  en  el  art.  612). 

Como  se  ve,  habría  sido  conveniente  que  nuestro  Código 
estableciera  expresamente  la  servidumbre  de  acceso  en  los  ca- 
sos de  que  tratamos,  y  que,  como  consecuencia,  negara  en  ellos 
la  denuncia  de  obra  nueva. 

887«  —  La  denuncia  de  obra  nueva  es  una  acción  real  ó 
personal,  segfin  los  casos.  Cuando  la  ejecución  de  la  obra  nueva 
constituye  un  despojo,  esto  es,  cuando,  por  ejemplo,  un  ter- 
cero, apoderándose  de  un  terreno  ajeno  empieza  á  levantar  un 
edificio  que  lo  ocupa  en  todas  sus  partes,  el  poseedor  despo- 
jado tiene  una  acción  real.  Cuando  la  obra  nueva  no  consti- 
tuye  más   que   una  perturbación  de   la    posesión,   como,    por 
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ejemplo,  si  un  tercero,  en  un  terreno  de  que  no  está  en  pose- 
sión, acumula  materiales  y  comienza  á  hacer  una  excavación 
con  el  objeto  de  construir  cualquier  obra,  la  acción  de  denun- 
cia será  personal.  Y,  en  fin,  cuando  la  perturbación  que  ori- 
gina la  obra  nueva  nace  de  la  posesión  de  otra  finca,  verbi- 
gracia, si  un  poseedor  edifica  en  su  predio  invadiendo  con  una 
obra  voladiza  el  predio  vecino,  la  acción  del  poseedor  pertur* 
bado  es  de  carácter  real. 

Resumiendo:  como  la  obra  nueva  no  es  más  que  un  des- 
pojo ó  una  perturbación  de  la  posesión,  la  acción  de  denuncia 
se  rige,  en  cuanto  á  su  naturaleza  real  ó  personal,  por  las 
mismas  reglas  de  las  otras  acciones  posesorias  (^>. 


Artículo  648 

Son  obras  nuevas  denunciables  las  que,  construidas  en 
el  predio  sirviente,  embarazan  el  goce  de  una  servidumbre 
constituida  en  él. 

Son  igualmente  denunciables  las  construcciones  que  se 
trata  de  sustentar  en  ediñcio  ajeno  que  no  esté  sujeto  á  tal 
servidumbre. 

Se  declara  especialmente  denunciable  toda  obra  voladiza 
que  atraviesa  el  plaño  vertical  de  la  línea  divisoria  de  dos 
predios,  aunque  no  se  apoye  en  el  predio  ajeno,  ni  dé  vista, 
ni  vierta  aguas  lluvias  sobre  él. 

C.  Chileno,  931  ~C.  Italiano,  693 -C.  Argentino,  2499,  2517  y  2518 
— C.  del  Ecuador,  922 -C.  Alemán,  916  y  1029 -C.  de  Colombia, 
987,  993  á  997  y  lOOé. 

338«  —  Desde  el   punto  de    vista  del   método,  las   disposi- 
(1)    Véase  el  com.  al  art  643. 
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oiones  del  artícalo  anterior  y  del  presente,  son  criticables*  En 
aquel  artículo,  el  Código  establece,  primeroi  de  un  modo  ge- 
neral, cuándo  procede  la  denuncia  de  obra  nueva,  7  lu^o  los 
casos  en  que  no  es  admisible;  7  en  este  artículo,  da  ejemplos 
de  las  obras  nuevas  denunciables.  Habría  sido  mejor  que  el 
art  647  tratara  de  la  admisibilidad  de  la  referida  denuncia,  7 
el  actual,  de  su  inadmisibilidad, 

889* — La  enumeración  de  las  obras  nuevas  denunciables, 
hecha  en  este  artículo,  no  es  taxativa,  como  resulta  de  la  pri- 
mera parte  del  artículo  precedente,  en  cuanto  establece  que  el 
poseedor  tiene  derecho  para  pedir  que  se  prohiba  toda  obra 
nueva  que  se  trate  de  ejecutar  en  el  suelo  de  que  está  en 
posesión.  Además,  del  art.  1190  del  Código  de  Procedimiento 
Civil  se  deduce  que  el  poseedor  puede  ejercer  dicha  denuncia, 
no  sólo  cuando  se  trate  de  ejecutar  alguna  obra  nueva  en  el 
suelo  de  que  está  en  posesión,  sino  también  cuando  por  la 
obra  nueva  se  le  perturba  en  el  goce  de  una  servidumbre,  ó 
se  pretenda  imponerle  este  gravamen. 

840« — cSon  obras  nuevas  denunciables,  las  que,  construidas 
en  el  predio  sirviente,  embarazan  el  goce  de  una  servidumbre 
constituida  en  ól.  t  Así,  por  ejemplo,  el  poseedor  de  una  ser- 
vidumbre de  acueducto  aparente,  podría  prohibir  que  en  el 
predio  gravado  se  hicieran  obras  que  impidieran  el  libre  ejer- 
cicio de  dicha  servidumbre;  así  también,  el  poseedor  dé  una 
servidumbre  de  lus  ó  de  vista,  podría  denunciar  las  obras  que 
se  ejecutaran  en  el  fundo  sirviente  en  perjuicio  de  esta  servi- 
dumbre (art  579). 

Estudiando,  una  disposición  análoga  del  Código  Chileno,  dice 
Chacón:  c Serían  denunciables  por  embarazar  el  ejercicio  de 
servidumbres  constituidas  en  predio  ajeno,  v.  gr.,  las  obras  que 
interceptaran  un  camino  situado  en  la  heredad  vecina  por  el 
cual  tengo  70  derecho  de  pasar  á  mi  heredad  ( ^ ).  >  Á  nuestro 
juicio,  esta  afirmación  es  errónea^  porque  pugna  con  la  dispo- 
sición que  establece  que  esobre  los  objetos  que  no  pueden 
adquirirse  por  prescripción,  como  las   servidumbres  inaparen- 

(1 )   Chacón,  ii,  pág.  .573. 
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tes  6  discontioaaa,  no  puede  haber  acción  posesoria»  (art,  634); 
disposición  que  existe  también  en  el  Código  Chileno.  Como  la 
servidumbre  de  paso  es  discontinua^  y  la  denuncia  de  obra 
nueva  es  una  acción  posesoria,  claro  es  que  ésta  no  procede 
en  el  caso  citado  por  Chacón.  Por  lo  demás^  la  razón  en  que 
se  funda  el  art.  634  existe,  tanto  en  el  caso  de  acciones  po- 
sesorias en  general;  como  en  el  de  denuncia  de  obra  nueva, 
es  decir,  cualquiera  que  sea  la  naturaleza  del  acto  material  de 
perturbación  ó  de  despojo.  En  el  caso  á  que  se  refiere  Cha- 
cón, el  denunciante  tendría  que  probar  que  estaba  en  posesión 
de  la  servidumbre  de  paso.  Ahora  bien,  la  simple  posesión  de 
una  servidumbre  discontinua  ó  no  aparente,  no  hace  presumir 
la  propiedad  (art  608),  y  de  aquí  que  el  art.  634  declare  que 
para  proteger  esas  servidumbres,  no  hay  acción  posesoria  ^^K 

Pero  del  principio  de  que  no  hay  acción  posesoria  en  favor 
de  las  servidumbres  discontinuas  ó  no  aparentes,  no  se  sigue 
que  no  la  haya  en  contra  de  las  referidas  servidumbres  ^^K 
Por  consiguiente,  yo  podría  ejercer  la  denuncia  de  obra  nueva 
si  mi  vecino  pretendiera  construir  un  camino  de  servidumbre 
en  el  terreno  de  que  estoy  en  posesión. 

841«  — Según  hemos  visto,  el  art  1190  del  Código  de  Pro- 
cedimiento Civil  expresa  que  son  obras  nuevas  denunciables, 
entre  otras,  las  que  perturban  el  goce  de  una  servidumbre. 
Esto  no  quiere  decir  que  la  denuncia  no  proceda  también  con- 
tra obras  que  despojan  del  goce  de  una  servidumbre.  Las 
obras  nuevas  susceptibles  de  denuncia,  pueden  constituir  una 
perturbación  ó  un  despojo  de  la  posesión,  según  la  gravedad 
de  la  lesión  que  sufra  el  poseedor. 

342* — cSon  igualmente  denunciables  las  construcciones 
que  se  trata  de  sustentar  en  edificio  ajeno  que  no  esté  sujeto 
á  tal  servidumbre.»  Así,  el  poseedor  de  pared  divisoria,  no 
medianera,  podría  denunciar  las  obras  que  su  vecino  preten- 
diera hacer  sirviéndose  de  esa  pared,  puesto  que,  no  siendo 


(1)  Compárese  lo  que  expresa  el  mismo  Chacón  en  las  páginas 
662  y  673  de  su  tomo  ii. 

(2)  Véase  el  comentario  al  art  634. 
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ésta  comÚD^  no  estaría  sujeta  á  tal  servidumbre.  Lo  mismo 
debe  decidirse  respecto  de  cercos,  porque,  como  queda  dicho 
al  principio  de  este  comentario,  la  enumeración  del  presente 
artículo  no  es  taxativa,  sino   demostrativa. 

348*  —  «Se  declara  especialmente  denunciable  toda  obra  vo- 
ladiza que  atraviesa  el  plano  vertical  de  la  línea  divisoria  de 
dos  predios,  aunque  no  se  apoye  en  el  predio  ajeno,  ni  dé 
vista,  ni  vierta  aguas  lluvias  sobre  él.  t  Así  como  la  propie- 
dad no  se  limita  á  la  superficie  de  la  tierra,  así  también  la 
posesión  se  extiende  á  lo  que  está  sobre  la  superficie  y  á  lo 
que  está  debajo  de  ella  (art.  723).  No  hay  duda,  pues,  de  que 
las  obras  voladizas  de  que  se  trata  perturban  la  posesión  del 
predio  en  cuanto  atraviesan  las  líneas  verticales  de  éste.  Lo 
que  dice  la  ley  de  las  obras  voladizas,  ó  sea  de  las  obras 
« que  vuelan  ó  salen  de  lo  macizo  en  las  paredes  ó  edificios, » 
es  igualmente  aplicable  á  las  obras  subterráneas  que  invaden 
las  líneas  verticales  de  un  terreno.  Así,  serían  denunciables 
tanto  las  cornisas  ó  salientes  de  un  edificio,  como  los  caños 
de  desagüe,  cuando  atravesaran  dichas  líneas. 

Sin  embaído,  las  paredes  divisorias,  sean  ó  no  medianeras, 
deben  asentarse  por  pactes  iguales  en  los  dos  predios  que  li- 
mitan, de  modo  que  el  centro  de  ellas  corresponda  á  la  línea 
divisoria  ^^K  Siendo  esto  lo  legal,  claro  es  que  el  vecino  no 
podría  denunciar  como  obra  nueva,  las  paredes  ó  cercos  cons- 
truidos en  esas  condiciones. 

344*  —  Se  pregunta  si  este  inciso  sólo  se  refiere  á  las  cons- 
trucciones, ó  si  se  aplica  también  á  los  árboles  y  plantas  que 
extienden  sus  ramas  sobre  suelo  ajeno  ó  penetran  en  él  con 
sus  raíces.  El  inciso  se  refiere  exclusivamente  á  las  construc- 
ciones, puesto  que  por  obra  voladiza  se  entiende  la  «  que  vuela 
ó  sale  de  lo  macizo  en  las  paredes  ó  edificios;»  pero  no  puede 
haber  la  más  mínima  duda  de  que  la  invasión  de  las  ramas 
ó  raíces,  cuando  los  árboles  están  situados  á  la  distancia  legal, 
lo  mismo  que  la  plantación  de  ellos  á  distancia  prohibida 
(arts.  588  y  589),  son  actos   materiales  que  perturban  la  po- 

(1)    Véase  el  art.  572. 
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sesión  y  que,  en  consecuencia,   dan  lugar  á  acción  posesoria. 

345*  —  De  los  términos  del  inciso  que  comentamos,  parece 
deducirse  que  las  obras  voladizas  denunciables  son  las  que, 
construidas  en  un  predio,  invaden  el  predio  vecino.  Pero  como 
la  ley  sólo  ha  querido  dar  ejemplos  de  obras  nuevas  denun- 
ciables y  no  enumerarlas  taxativamente,  lo  dispuesto  aquí  puede 
y  debe  extenderle  por  analogía.  Así,  el  poseedor  puede  pro- 
hibir que,  dentro  de  los  límites  de  su  predio,  las  empresas 
telefónicas  ó  de  luz  eléctrica  coloquen  postes  ü  otros  materia- 
les para  su  servicio.  En  cuanto  á  las  empresas  telegráBcas,  hay 
servidumbre  impuesta  por  el  decreto -ley  del  7  de  Junio  de 
1877  (1). 

Otro  caso,  no  enumerado  expresamente  en  este  artículo,  y 
en  que  también  procede  la  denuncia  de  obra  nueva,  es  el  de 
que  se  construyan  los  techos  de  una  casa  de  manera  que  las 
aguas  pluviales  caigan  sobre  el  predio  vecino:  tal  construc- 
ción impondría  una  servidumbre  que  nadie  está  obligado  á  to- 
lerar (art.  594). 

Tratándose  de  las  cañerías  de  la  Empresa  de  Aguas  Co- 
rrientes, hay  sentencias  que  declaran  que  el  decreto  del  4  de 
Diciembre  de  1867  establece  una  servidumbre  legal  que  tie- 
nen que  soportar  los  propietarios  de  terrenos  por  donde  pasan 
las  referidas  cañerías  ^^\  Por  lo  tanto,  según  esas  sentencias, 
dichas  obras  no  serían  denunciables. 


Artículo  649 

Las  Juntas  £kx)D6mico- Administrativas  y  las  Comisio- 
nes Auxiliares  de  los  respectivos  pueblos  tendrán,  en  fa- 

(1)  Véanse  Alonso  Crudo,  Colección  Legislativa,  iv,  pág.  592; 
Várela,  Apuntes  de  Derecho  Administrativo,  «Anales  de  la  Univer- 
sidad», VI,  páge.  593  y  594;  Id.,  Obras  públicas,  págs.  134  y  1G5. 

(2)  La  Revista  de  Derecho,  Jurisprudencia  y  Administración,  viii 
pág.  375. 
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Yor  de  los  caminos,  plazas  ú  otros  lugares  de  uso  público, 
la  acción  de  denuncia  concedida  á  los  duefios  de  heredades 
6  edificios  privados;  sin  perjuicio  de  otras  facultades  que 
les  atribuyan  leyes  especiales. 

C.  ChUeno,  948 -C.  del  Ecuador,  039— C.  de  Colombia,  1005. 

346.  —  Con  el  propósito  de  qae  los  lugares  de  uso  público 
presten  efícazmeoto  el  servicio  á  que  están  destinados,  nues- 
tro Código  ha  incorporado  á  sus  artículos  una  disposición  que, 
como  la  presente,  no  debería  ser  materia  de  derecho  civil, 
sino  de  derecho  administrativo.  Ella  constituye  una  excepción 
al  principio  del  art  634,  según  el  cual,  sobre  los  objetos  que 
no  pueden  adquirirse  por  prescripción,  como  lo  son  los  bienes 
de  uso  público,  no  puede  haber  acción  posesoria. 

Se  ha  sostenido  que  esta  disposición  es  absurda  porque  obs- 
taculiza la  acción  de  las  Juntas  7  Comisiones  Auxiliares  al 
obligarlas  á  proceder  como  simples  particulares.  Creemos  que 
esta  crítica  es  infundada.  Las  Juntas  7  Comisiones  referidas 
no  están  obligadas  á  proceder  como  particulares:  la  denuncia 
de  obra  nueva  no  es  la  única  acción  que  les  corresponded 
pueden,  si  les  conviene,  ejercer  otras  acciones.  Así  resulta  cla- 
ramente de  la  última  parte  de  este  artículo,  en  cuanto  esta- 
blece que  la  denuncia  de  obra  nueva  es  «  sin  perjuicio  de  otras 
facultades  que  les  atribuyan  leyes  especiales,  t  como,  por  ejem- 
plo, la  de  construcciones,  del  8  de  Julio  de  1885. 

Dicha  ley  autoriza  ciertas  salientes,  como  los  balcones,  cor- 
nisas, etc.,  de  manera  que,  á  este  respecto,  la  denuncia  de 
obra  nueva  concedida  á  las  Juntas  no  es  igual  á  la  de  los 
particulares,  desde  que  éstos  pueden  prohibir  esas  obras  vola- 
dizas, de  acuerdo  con  el  inciso  3.^  del  articulo  anterior.  . 
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Abtículo  650 

Bi  la  acción  contra  una  obra  nueva  no  se  dedujere  den- 
tro del  año,  el  denunciado  será  amparado  en  el  juicio  po- 
sesorio, y  el  denunciante  sólo  podrá  pers^uir  su  derecho 
en  la  vía  ordinaria. 


C.  Chileno,  950 —C  Italiano,  698 -C.  del  Ecuador,  941-Bo¡880- 
nade,  217— C.  de  Colombia,  1007. 

847*  —  Puesto  que  la  denuncia  de  obra  nueva  es  una  acción 
posesoriai  natural  es  que  se  prescriba  por  el  mismo  tiempo  en 
que  se  prescriben  las  acciones  de  conservar  7  recuperar  (art  637). 
Asíy  pnes^  si  la  denuncia  de  obra  nueva  se  deduce  después  del 
año^  y  el  denunciado  ó  demandado  alega  la  prescripción^  de- 
berá éste  ser  amparado  en  su  posesión^  y  el  denunciante  ten- 
drá  entonces  que  perseguir  su  derecho  en  juicio  ordinario. 

El  Código  dice 'que  csi  la  acción  contra  una  obra  nueva 
no  se  dedujere  dentro  del  año,  el  denunciado  será  amparado 
en  el  juicio  posesorio;»  pero  es  evidente  que  esta  disposición 
no  significa  que  el  juez  deba  amparar  al  demandado  aun  en 
el  caso  de  que  éste  no  alegue  que  la  acción  está  prescrípta, 
pues  es  principio  inconcuso  que  los  jueces  no  pueden  suplir 
de  oficio  la  excepción  de  prescripción  (art.   1165). 

848.  —  El  plazo  de  un  año  para  el  ejercicio  de  la  acción, 
corre  desde  que  la  obra  nueva  constituye  un  acto  de  pertur- 
bación ó  de  despojo,  7  si  ésta  se  ha  ejecutado  con  violencia 
ó  clandestinidad,  se  contará  el  año  desde  que  hayan  cesi^do 
esos  vicios  (argumento  por  analogía  de  lo  que  dispone  el  ar- 
tículo 637).  Así,  un  acueducto  subterráneo,  por  más  tiempo 
que  tuviera  de  existencia  oculta,  podría  ser  objeto  de  denun- 
cia, siempre  que  no  hubiera  transcurrido  un  año  desde  que 
fué  visible  para  el  poseedor  perturbado. 
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En  fin^  puede  suceder  que  una  obra  tenga  dos  principios: 
uno^  al  empezarle  los  trabajos  que  le  dan  existencia;  y  el  otro, 
al  empezarse  los  trabajos  que  dan  lugar  á  la  perturbación  <5 
al  despojo.  En  tal  caso,  es  de  este  último  hecho  que  surge  la 
acción ;  luego,  es  de  aquf  que  parte  el  tiempo  útil  para  el  ejer- 
cicio de  la  misma  ^^\ 


TÍTULO  VI 


DE   LA  REIVINDICACIÓN 

349*  —  Nuestro  legislador^  al  incluir  en  el  Código  Civil  la 
reivindicación  ó  sea  la  acción  de  dominio^  lo  mismo  que  al 
tratar  en  esta  ley  de  las  acciones  posesorias,  ha  seguido  la 
opinión  de  Belime,  que  dice  así:  <Se  equivocaría  quien  cre- 
yese que  las  acciones  posesorias  corresponden  á  la  materia 
procesal,  porque  el  legislador  se  ha  ocupado  de  ellas  en  el  Có- 
digo de  Procedimientos.  Estas  acciones  entran  en  los  dominios 
del  derecho  civil,  como  la  prescripción,  como  el  derecho  de 
propiedad,  como  la  reivindicación,  de  la  cual  ellas  son  muchas 
veces  el  auxiliar  indispensable  (^\> 

Sin  embargo,  los  Códigos  extranjeros,  con  excepción  del  ar- 
gentino, del  chileno  y  de  los  que  han  tomado  á  éste  como 
modelo  (^>,  no  mezclan,  entre  sus  disposiciones  de  derecho  ci- 
vil, la  reivindicación  que,  por  ser  una  acción,  debería  estar  in- 
cluida en  el  Código  de  Procedimientos,  tanto  más  cuanto  que 
ella  es  la  principal  de  las  acciones  reales. 

A  ser  fundado  el  argumento  de  que  la  Ireivindicación  per- 
tenece al  Código  Civil  porque  está  íntimamente  unida  con  la 
propiedad,  habría  que   reglamentar  en  este   Código  todas   las 

(1)  Baratono,  II,  núm.  284. 

(2)  Bblime,  Traite  du  droii  de  possession,  citado  en  el  Informe 
de  la  Comisión  de  Códigos. 

(8)    Por  ejemplo:  el  del  Ecuador,  el  de  Colombia,  etc, 
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acciones  civiles,  porque  todas  ellas  nacen  de  los  derechos  para 
garantizarlos  judicialmente.  Ahora  bien,  no  sería  posible  admi- 
tir esto  sin  confundir  los  límites  de  la  legislación  civil  y  de 
la  procesal. 

Pero  si  hubiera  de  segregarse  del  Código  que  estudiamos, 
la  materia  de  la  reivindicación,  no  por  eso  deberían  pasar  al 
de  Procedimiento  todas  las  disposiciones  legales  insertas  en 
el  presente  Título,  pues  algunas  de  ellas,  como  la  que  define 
al  poseedor  de  buena  fe  (art.  668),  y  la  que  concede  al  mismo 
el  derecho  á  los  frutos  (art.  669),  corresponden  propiamente 
al  Código  Civil. 


CAPÍTULO  I 

DE  LA  NATURALEZA  Y  CONDICIONES  DE  LA  REIVINDICACIÓN  Y  DE  LOB 
EFECrrOS  QUE  PRODUCE 

Artículo  651 

El  propietario  tiene  derecho  para  pers^uir  en  juicio  la 
propiedad  de  su  cosa,  contra  cualquiera  que  la  posea  j  pre- 
tenda retenei'la.  La  acción  que  le  compete  en  este  caso  se 
llama  reivindicación  6  acción  de  dominio. 


C.  Chileno, 889 -C.  Itab'ano,  439-C.  Argentino, 2758— C.  del  Ecua- 
dor, 880— Boissonade,  37— C.  Alemán,  985— C.  de  Colombia,  9á6  y 
948— Ley  de  Procedimiento  Civil  del  Cantón  de  Ginebra,  258.    . 


850« — Para  conservar  6  recuperar  la  posesión^  el  Código 
ha  establecido  las  acciones  posesorias  que  hemos  estudiado  en 
el  Título  anterior;  para  recuperar  la  propiedad,  la  ley  acuerda 
la  reivindicación^  llamada  también  acción  reivindicatoría  ó  acción 
de  dominio. 

Puesto  que  la  propiedad  y  la  posesión  son  cosas  distintas. 
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de  tal  modo  que,  contra  la  presuocidn  legal  (art  624,  nám.  1.^), 
puede  ser  poseedor  quien  no  sea  dueño  y  vencer  i  éste  en  el 
juicio  posesorio,  claro  es  que  no  bastan,  para  as^urar  la  pro- 
piedad, las  acciones  posesorias,  remedios  provisionales  que, 
aunque  generalmente  aprovechan  al  verdadero  dueño,  pueden 
serle  desfavorables  6  ineficaces  en  algunos  casos.  Por  esto  la 
ley  ba  dicbo,  en  el  nám.  b."*  del  art.  440,  que  uno  de  los  atri- 
butos de  la  propiedad  es  el  de  reivindicarla  de  cualquier  po- 
seedor, y,  ampliando  esa  disposición,  ha  establecido,  en  la  que 
comentamos,  que  el  propietario  tiene  derecho  para  pers^uir 
en  juicio  la  propiedad  de  su  cosa  contra  cualquiera  que  la 
posea  y  pretenda  retenerla. 

Aun  cuando  no  existiera  ninguna  de  estas  disposiciones,  la 
garantía  del  derecho  de  propiedad  surgiría  de  los  principios 
generales  de  la  acción,  que  ees  el  medio  legal  de  pedir  judi- 
cialmente lo  que  es  nuestro  ó  se  nos  debe. »  (Código  de  Pro- 
cedimiento Civil,  art.  240.) 

851*  —  Se  ve,  pues,  la  diferencia  que  existe  entre  las  accio- 
nes posesorias  y  la  reivindicatoría:  en  las  primeras,  no  se  re- 
clama la  propiedad,  sino  la  posesión,  y  es  la  posesión,  por 
consiguiente,  la  que  debe  probarse;  en  la  reivindicación,  lo 
que  se  persigue  es  la  propiedad,  y,  por  tanto,  el  reivindicante 
debe  justificar  que  es  el  verdadero  dueño  (aríi.  654).  Mas,  como 
el  propietarío  tiene  el  derecho  de  gozar  y  disponer  de  la  cosa 
arbitraríamente  (art.  439),  y  el  derecho  de  propiedad  com- 
prende el  derecho  de  poseer  (art  443),  es  evidente  que  el  que 
reclama  la  propiedad  de  su  cosa,  reclama  por  esto  mismo  el 
derecho  completo,  el  goce,  la  posesión  de  esa  cosa;  así,  pues, 
por  la  reivindicación  recuperamos  la  propiedad  y  la  posesión 
de  la3  cosas  que  nos  pertenecen. 

Entre  las  acciones  posesorías  y  la  reivindicatoría,  hay  otras 
diferencias.  Las  prímeras  se  conceden  para  conservar  ó  recu- 
perar la  posesión  de  bienes  raíces  6  derechos  reales  constituí- 
dos  en  ellos  (art  633);  la  segunda  puede  tener  por  objeto 
cosas  raíces  6  muebles  (art.  652).  Sobre  las  servidumbres  dis- 
continuas ó  no  aparentes,  no  puede  haber  acción  posesoría 
(art  634);  pero  puede  haber  acción  reivindicatoría.  Las  aceio- 
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nea  posesorias  prescriben  al  afio  contado  desde  la  perturbación 
6  el  despojo  (art.  637);  mientras  qne  la  reivindicación  no  se 
prescribe  por  sí  sola^  sino  á  conseonencia  de  haber  adquirido, 
otra  penfona,  por  prescripción,  la  propiedad  de  la  cosa,  de  ma- 
nera que  el  propietario  conserva  siempre  su  acción  reivindica- 
toria,  con  tal  de  que  el  poseedor  no  haya  adquirido  el  domi- 
nio por  prescripción  de  tres  ó  seis  afios,  respecto  de  los  bienes 
muebles  (arts.  1186  y  1188),  ó  de  diez,  veinte,  ó  treinta  afios, 
tratándose  de  bienes  inmuebles  (arts.  1178  y  1185)  ^^K 

Las  acciones  posesorias  se  sustancian  en  juicios  sumarios 
(art  639);  mientras  que  la  reivindicación  se  sigue  en  juicio 
ordinario.  En  fin,  la  sentencia  que  pone  término  al  juicio  po- 
sesorio, deja  á  salvo  á  las  mismas  partes  la  facultad  de  pro- 
mover el  juicio  réivindicatorio,  de  manera  que  el  que  ha  sido 
amparado  ó  restituido  en  el  juicio  posesorio,  puede  ser  obli- 
gado, en  el  reivindicatorío,  á  devolver  la  cosa  al  demandante ; 
ó,  en  otros  términos,  el  vencedor  en  el  juicio  posesorio,  puede 
ser  vencido  en  la  reivindicación,  en  cuyo  caso  la  presunción 
de  que  el  poseedor  es  duefio,  habrá  sido  destruida  por  la 
prueba  contraria.  La  sentencia  que  pone  fin  al  juicio  reivindi- 
catorío es,  por  el  contrario,  de  efectos  definitivos. 

852* — La  reivindicación,  como  que  nace  del  dominio,  ó 
sea  del  derecho  real  más  importante,  es  la  acción  real  por 
excelencia  (art  425),  aun  cuando  comprenda  acciones  perso- 
nales. Asf,  el  reivindicante,  no  sólo  puede  pedir  la  restitución 
de  la  cosa  poseída  por  el  demandado,  sino  también  que  éste 
sea  condenado  á  responder  de  los  deterioros  que  por  su  hecho 


(1)  El  art  1189  dice  que  «toda  acción  real  se  prescribe  por  treinta 
afios;»  pero  es  indudable  que  esta  disposición  no  se  aplica  á  la  acción 
reivindicatoría,  porque,  como  el  simple  no  uso  no  extingue  el  dominio 
(véase  nuestro  oom.  al  art  512,  núm.  S8it),  el  que  deja  de  usar  de  su 
cosa,  conserva  su  derecho  de  propiedad,  y,  por  consiguiente,  la  acción 
que  nace  de  este  mÍ9mo  derecho,  aun  cuando  hayan  transcurrido  más 
de  treinta  afios  sin  ejercerla.  Si  el  art  1189  se  entendiera,  contra  lo 
que  dispone  el  art  20,  en  un  sentido  absoluto,  toda  la  teoría  de  la 
prescripción  quedaría  trastornada:  Baudry-Lacantinebie,  IVeseríp' 
Uon,  núms.  ^3  y  594. 
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6  culpa  haja  sufrido  la  cosa,  y  á  pagar  las  costas  y  los  cos- 
tos del  juicio  (arts.  673  7  679).  Estas  condenaciones  de  ca- 
rácter personal;  no  son  más  que  un  accesorio  de  la  acción  real 
de  restitución  de  la  cosa,  que  es  lo  principal  en  la  reivindi- 
cación, y  como  lo  natural  es  que  la  acción  se  califique  por  lo 
principal  y  no  por  lo  accesorio,  claro  es  que  la  reivindicación 
es  y  debe  ser  una  acción  real  aun  cuando  comprenda  accio- 
nes personales  ^^>. 

858«  —  Veamos  ahora  cuáles  son  las  condiciones  esencia- 
les para  que  proceda  la  reivindicación. 

La  primera  de  ellas  es  que  el  demandante  sea  propietario. 
El  único  caso  de  excepción,  es  decir,  el  único  caso  en  que 
puede  usar  de  la  acción  reivindicatoría  quien  no  sea  dueño, 
es  el  previsto  en  el  núm.  6.®  del  art.  624,  s^ún  el  cual  el 
que  pierde  la  posesión  «puede  usar  de  la  acción  reivindica- 
toría, aunque  no  sea  dueño,  contra  el  que  posea  la  cosa  con 
título  inferior  al  suyo.  >  Sabemos  ya  que  esta  acción  reivindi- 
catoría excepcional  es  la  acción   publiciana. 

854* — No  es  necesario,  para  el  ejercicio  de  la  acción  rei- 
vindicatoría, que  el  dominio  del  demandante  sea  irrevocable: 
ella  procede  aun  cuando  el  derecho  de  propiedad  esté  sujeto 
á  una  condición  resolutoria,  con  tal  de  que  ésta  no  se  haya 
cumplido.  Así,  el  comprador  con  pacto  de  retroventa,  puede 
reivindicar  la  cosa  comprada  siempre  que  se  le  haya  hecho  la 
tradición  de  ella  y  mientras  el  vendedor  no  la  haya  readqui- 
rido.  En  efecto,  el  comprador  de  que  se  trata  es  el  único  dueño 
de  la  cosa,  y  siendo  el  único  dueño,  claro  es  que  debe  tener, 
como  tiene,  el  medio  legal  de  reclamar  la  cosa  suya,  ó  sea  la 
facultad  de  ejercer  la  acción  reivindicatoría.  Además,  como  la 

(1)  PoTHiER»  IVopriétéy  nÚD).  281;  Laqarmilla,  Las  acciones  en 
maieria  civü,  núms.  32  y  40.  Esta  excelente  obra,  que  hemos  de  citar 
más  de  una  vez  en  nuestros  comentarios,  consagra  la  fama  de  estu- 
diante sobresaliente  que  su  autor  ha  adquirido  en  las  aulas  universi- 
tarias. Actualmente  el  doctor  Lagarmilla  regenta  una  cátedra  de  De- 
recho Civil  en  nuestra  Universidad,  y  es  de  desear  que  publique  sus 
lecciones  para  que  todos  podamos  aprovechar  los  frutos  de  su  sólida 
inteligencia  y  de  su  vasta  ilustración. 
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condición  paede  no  cumplirsCí  es  posible  qae  dicho  compra- 
dor adquiera  la  calidad  de  propietario  irrevocable  (^\ 

855«  — Por  el  contrario,  el  que  tiene  su  derecho  subordi- 
nado á  una  condición  suspensivaí  esto  es,  el  que  llegará  á  ser 
propietario  el  día  que  se  cumpla  esa  condición,  no  puede  ejer- 
cer la  acción  reivindicatoría,  puesto  que  aun  no  es  dueño  de 
la  cosa,  sino  acreedor  condicional  de  ella.  Mientras  la  condi- 
ción suspensiva  no  se  realiza,  el  propietario  será  otro,  y  es  ese 
otro  el  que  podrá  reivindicar.  El  acreedor  condicional  sólo 
puede  ejercer  acciones  personales,  conforme  al  art  1397,  que 
dice  así:  «El  acreedor  puede,  pendiente  el  cumplimiento  de  la 
condición,  ejercer  todos  los  actos  conservatorios  de  su  derecho. » 

856* — Con  arreglo  á  la  doctrina  de  la  mayoría  de  los  ci- 
vilistas franceses,  mientras  pende  el  pacto  de  retroventa,  el 
comprador  es  propietario  bajo  condición  resolutoria,  y  el  ven- 
dedor es  propietario  bajo  condición  suspensiva.  Tal  doctrina, 
si  bien  armoniza  con  el  Código  francés,  según  el  cual  la  pro- 
piedad se  transmite  por  el  simple  contrato,  es  inadmisible  en 
nuestro  Código,  que,  siguiendo  los  principios  del  derecho  ro- 
mano, establece,  como  se  sabe,  que  los  contratos  no  hacen 
adquirir  el  dominio,  sino  que  sólo  producen  efecto  personal, 
esto  es,  derecho  á  reclamar  la  cosa  (art  680).  Entre  nosotros,, 
pues,  el  que  vende  con  pacto  de  retroventa  y  hace  tradición 
de  la  cosa,  se  desprende  del  dominio  que  te^ía  y  lo  transmite 
al  comprador,  que  es  entonces  el  único  dueño.  Mientras  ño 
se  efectúa  la  retroventa  y  la  consiguiente  tradición,  el  vende* 
dor  no  es  más  que  un  acreedor,  no  tiene  más  que  un  derecho 
personal;  ó  sea  la  facultad  de  ejercer  la  retroventa  en  el  plazo 
estipulado.  Sólo  cuando  ejerce  esta  facultad  y  el  comprador  le 
devuelve  la  cosa  haciéndole  á  su  vez  tradición  de  ella,  es  que 
habrá  readquirido  la  propiedad.  En  consecuencia,  como  lo  he- 
mos dicho  antes,  pendiente  el  pacto  de  retroventa,  es  el  com- 
prador y  no  el  vendedor  quien  puede  reivindicar  <2), 

857«  — ¿Debe   resolverse  lo  mismo   en   el   caso  de  que  el 


( 1 )  PoTHiER,  Propriété,  núm.  288. 

(2)  MoLiTOR,  Revendicationt  núm.  4. 
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comprador  á  quien  se  le  ha  hecho  tradici<5n  de  la  cosa  no 
pague  el  precio  de  venta?  En  otros  términos:  el  vendedor 
que  ha  entregado  la  cosa  al  comprador  ¿puede  reivindicarla 
cuando  éste  no  paga  el  precio?  Según  el  art  744,  para  que 
se  adquiera  el  dominio  por  tradición  en  el  contrato  de  venta, 
se  requiere,  además  de  las  circunstancias  generales,  «que  el 
comprador  haya  pagado  el  precio,  dado  fiador,  prenda  6  hipo- 
teca, á  obtenido  placo  para  el  pago.»  De  modo  que  cuando 
el  comprador  no  paga  7  no  se  encuentra  en  ninguno  de  estos 
casos  especiales,  no  adquiere  el  dominio,  7,  por  consiguiente, 
el  vendedor  lo  conserva,  lo  que  quiere  decir  que  éste,  como 
duefio,  puede  reivindicar.  Pero,  segán  el  art.  1706,  «la  cláu- 
sula  de  no  transferirse  el  dominio  sino  en  virtud  del  pago  del 
precio,  no  producirá  otro  efecto  que  el  de  la  opción  enunciada 
en  el  articulo  precedente  (exigir  el  precio  6  la  resolución  de 
la  venta,  con  indemnización  de  daños  7  perjuicios);  7  pagando 
el  comprador  el  precio,  subsistirán  en  todo  caso  las  enajena- 
ciones que  hubiera  hecho  de  la  cosa  ó  los  derechos  que  hu- 
biere constituido  sobre  ella  on  el  tiempo  intermedio. »  De  aquí 
resulta  que  el  comprador  á  quien  se  le  ha  hecho  tradición  de 
la  cosa,  aun  cuando  no  ha7a  pagado  el  precio,  7  aun  cuando 
se  ha7a  establecido  expresamente  en  el  contrato  que  no  se 
transferirá  el  dominio  sino  en  virtud  del  pago  del  precio,  es 
duefio  de  la  cosa,  7  el  vendedor  no  tiene  más  que  la  acción 
personal  de  exigir  el  precio  ó  la  resolución  de  la  venta  con 
indemnización  de  daños  7  perjuicios.  Ahora  bien,  si  entretanto 
el  duefio  es  el  comprador,  es  éste  7  no  el  vendedor  quien 
puede  reivindicar. 

Como  se  ve,  les  artículos  citados  son  á  primera  vista  con- 
tradictorios. Nuestro  legislador,  al  tomar  las  disposiciones  so- 
bre tradición  del  Código  chileno,  estableció,  en  el  último  inciso 
del  art  744,  ó  sea  en  el  inciso  que  dice  que  para  que  se 
adquiera  el  dominio  por  tradición  en  el  contrato  de  venta,  se 
requiere  que  el  comprador  haya  pagado  ei  precio,  dado  fiador, 
prenda  ó  hipoteca  ú  obtenido  plazo- para  el  pago,  lo  contrario 
de  lo  que  e8tatu7e  el  Código  chileno  en  su  art  680,  que  es  lo 
siguiente:  «verificada  la  entrega  por  el  vendedor,  se  transfiere 
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el  dominio  de  la  cosa  venáidBy  aunque  no  s^e  haya  pagqbio  el 
precio,  á  menos  que  el  vendedor  se  haya  reservado  el  domi-> 
nio  hasta  el  pago  ó  hasta  el  cumpltmientQ  de  una  :Condici(Sn. » 
Y  al  tomar  después  del  Código  chileno  algunas  disppsiciones 
sobre  venta,  nuestro  legislador  copió,  quizás  inadvertidamente^ 
el  art  1874  de  ese  Código,  que  es  el  artículo  que  establece 
que  la  cláusula  de  no  transferirse  el  dominio  sino  en  virtud 
de  la  paga  del  precio,  no  producirá  otro  efecto  que  ej  de  Ifi 
demanda  alternativa  de  exigir  el  precio  ó  la  resolución  de  Ifi 
venta.  En  el  Código  chileno,  es  lógico  que  la  cláusula  de  que 
se  trata  no  produzca  otro  efecto  que  el  indicado,  esto  es,  no 
dé  acción  reivindicatoría,  puesto  que,  según  ese  mismo  Có- 
digo, verificada  la  entrega,  se  transfiere  el  dominio  de  la  cosfi 
vendida,  aunque  no  se  haya  pagado  el  precio^  Pero  en  nues- 
tro Código  hay  aparente  contradicción  entre  el  principio  de 
que  la  referida  cláusula  no  da  acción  reivindicatoría,  y  el 
principio  de  que  la  tradición  en  la  venta  no  transfiere  el  do- 
minio mientras  el  comprador  no  haya  pagado  el  precio,  dado 
fiador,  prenda  ó  hipoteca  ú  obtenido  plazo   para  el  pago. 

Es  precepto  de  hermenéutica  que  cel  contexto  de  la  ley 
servirá  para  ilustrar  el  sentido  de  cada  una  de  sus  partes,  de 
manera  que  haya  entre  todas  ellas  la  debida  correspondencia 
y  armonía.»  ¿Cómo  deben  conciliarse  los  arts.  744  y  1706  de 
nuestro  Código?  El  inciso  final  del  art  744,  como  resulta  de 
su  texto,  en  cuanto  exige  el  pago  del  precio,  rige  en  el  caso 
de  que  no  se  haya  estipulado  plazo  para  el  pago,  ó  sea  cuando 
éste  debe  hacerse  al  contado.  Es  en  tal  supuesto  que  la  falta 
de  pago  impide  la  transferencia  del  dominio  aun  cuando  se 
haya  entregado  la  cosa.  El  vendedor  entonces  conserva  el  do- 
minio y  puede,  en  consecuencia,  reivindicar  la  cosa  vendida* 
Pero  cuando  se  ha  establecido  plazo  para  el  pago,  lo  mismo 
que  cuando  se  ha  dado  fiador,  prenda  ó  hipoteca,  el  vende- 
dor, al  hacer  tradición  de  la  cosa,  ha  transmitido  su  dominip 
al  comprador,  el  cual  es  dueQo  antes  del  pago  y  aun  cuando 
no  lo  verifique  en  el  plazo  convenido.  Es  en  estos  casos  que 
rige  el  art  1706.  Entonces,  la  tradición  ha  hecho  adquirir  el 
dominio  al  comprador  y,  por  consiguiente,  el  vendedor  no  tiene 

18 
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más  que  las  aoelones  personales  que  le  acuerdan  los  artículos 
1705  y  1706. 

En  resumen:  el  vendedor  tiene  acción  reivindicatoría  por 
la  falta  de  pago  del  precio,  cuando  éste  lia  debido  pagarse  al 
hacerse  la  entr^a  y  éstn  se  ha  verificado.  Pero  cuando  el 
comprador,  &  quien  se  lo  ha  heclio  tradición  de  la  cosa,  ha 
dado  fiador,  prenda  6  hipoteca  ú  obtenido  plazo  para  el  p^go, 
el  vendedor  ha  transmitido  su  dominio,  y,  por  consiguiente, 
no  tiene  acción  reivindicatoría  aun  cuando  el  vendedor  no  pa- 
gue el  precio  ofi  el  tiempo  y  lugar  dctermini^dos  en  el  con- 
trato 6  en  la  ley  (art  1702),  y  aun  cuando  expresamente  se 
haya  convenido  que  no  se  transferirá  el  dominio  sino  en  vir- 
tud del  pago  del  precio  ^^\ 

8II8«  —  Según  algunos  autores,  no  basta  que  el  reiviudi- 
cante  sea  propietarío  en  el  momento  de  la  litis  contestación, 
sino  que  es  nocesarío,  ademán,  que  coutinfic  con  la  misma  ca- 
lidad hasta  la  sentencia  (-\  De  esto  punto  nos  ocuparemos  al 
comentar  el  art.  660. 

850«  —  ¿Qué  decidir  en  el  caso  contrario,  ó  sea  cuando  el 
demandante,  que  no  era  propietario  al  entablar  la  acción,  ad- 
quiere esta  calidad  durante  el  juicio?  Resolveremos  este  punto 
al  comentar  el  art  654. 

860,  ~  Se  concede  la  reivindicación  tanto  al  que  tiene  la 
propiedad  del  dominio  pleno,  como  al  duefio  de  un  desmem- 
bramiento del  dominio,  s^ún  resulta  de  lo  que  establece  el 
artículo  siguiente. 

861«  —  Puesto  que  la  reivindicación  se  da  contra  cualquiera 
que  posea  la  cosa  y  pretenda  retenerla,  claro  es  que  la  otra 
coridición  esencial  para  que  proceda  dicha  apción,  es  que  el 
propietario  no  esté  en  posesión  de  la  cosa.  Y,  en  efecto,  el 
que  posee  la  cosa  y  pretende  retenerla,  desconoce  el  derecho 
de  poseer  que  corresponde  al  propietario  (art.  443),  le  impide 
á  éste  que  ejerza  la  facultad  que  le  pertenece  como  duefio^ 
de  gozar   de   la   cosa   que   es  suya  (arts.  439  y  440),  y,  por 


(1)  Véflsc  Latorre,  Código  Civil  chileno,  n,  pág?.  158  y  176. 

(2)  MoLiTOR,  Revendicaiion,  núin.  4. 
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consigaiente^  lesiona  loa  derechos  del  propietario.  Basta,  pues, 
que  el  que  posee  la  cosa  ajena  la  retenga,  aun  cuando  no  pre- 
tenda ser  propietario  de  ella,  para  que  el  dueño  pueda  reivin- 
dicarla. 

Así,  supongamos  que,  en  un  juicio  posesorio,  el  demandado 
reconoce  que  no  es  duefto,  pero  sostiene  que  goza  de  la  cosa 
por  su  cuenta  7  no  á  nombre  del  verdadero  propietario,  7  que 
su  derecho  i  la  posesión  es  mejor  que  el  del  actor.  Si  éste 
es  vencido  en  el  juicio  posesorio,  puede  entablar  acción  de 
dominio  contra  el  poseedor  que  retiene  la  cosa  en  su  poder, 
no  obstante  haber  confesado  el  mismo  poseedor  que  carecía 
de  la  calidad  de  propietario. 

862* — Se  pregunta  si  para  reivindicar  es  necesario  que  el 
demandante  ha7a  sido  antes  poseedor.  Chacón  dice  que  la  rei- 
vindicación  «  se  da  al  que  ha  posefdo  una  cosa  en  calidad  de 
duefio  7  la  ha  dejado  de  poseer:  sin  posesión  anterior  no  ha7 
dominio  ni,  por  consiguiente,  reivindicación  (^). » 

Ekta  afirmación  no  debe  aceptarse  sin  algunas  explicaciones. 
Todos  los  modos  de  adquirir  el  dominio  requieren,  en  efecto, 
la  posesión ;  de  manera  que  al  exigir,  como  exige  la  Ie7,  pro- 
piedad en  el  reivindicante,  exige  implícitamente  posesión  ante- 
rior. Pero  puede  suceder  que  el  reivindicante  no  ha7a  tenido 
la  posesión:  tal  es  lo  que  pasa  cuando  el  propietario,  que  la 
ha  perdido,  transmite  á  otro  su  dominio.  Este  otro,  ó  sea  el 
adquirente,  aun  cuando  personalmente  no  ha  sido  poseedor,  ha 
adquirido  el  derecho  que  se  le  transmitió,  tal  como  lo  tenía  el 
enajenante.  Ahora  bien,  ei  enajenante  habría  podido  reivindi- 
car, porque  era  propietario  7  perdió  la  posesión ;  luego,  el  ad- 
quirente puedo  también  reivindicar,  &  pesar  de  que  personal- 
mente no  ha  poseído.  En  esto  caso,  el  enajenante  no  ha  podido 
transmitir  la  posesión,  puesto  que  no  la  tenía,  pero  ha  trans- 
mitido 7  podido  transmitir  el  derecho  de  poseer,  que  es  inhe- 
rente  á  la  propiedad  (art  443).  En  consecuencia,  para  reivin- 
dicar es  necesario  que  el  actor  ha7a  poseíilo,  por  sí  ó  por  sus 


(1)    Chacón,  11,  pág.  542. 
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caudantes;  condición  que  eBtá  implícitamente  contenida  en  la 
de   que  el  reivindicante  debe  aer  propietario  <^>. 

80S«  —  En  principio,  la  reivindicación  procede  aun  contra 
.el  poseedor  de  buena  fe.  La  buena  fe  del  tercero  no  puede 
romper  el  vinculo  que  liga  la  cosa  á  8U  dueño  (art  442 ), 
fuera  de  que,  conforme  á  la  r^la  lógica  según  la  cual  nadie 
puede  transmitir  lo  que  no  tiencí  cuando  la  tradición  no  ha 
sido  hecha  ó  consentida  por  el  verdadero  dueño,  no  se  adquiere 
por  ella  el  dominio;  pero  habiendo  precedido  título  hábil,  ser- 
virá para  adquirir  el  dominio  por  prescripción  (art.  750).  Así, 
la  buena  fe  del  poseedor  no  propietario,  si  es  acompañada  de 
justo  título,  sólo  sirve  para  adquirir  por  prescripción  en  me- 
nor tiempo  del  que  se  necesitaría  si  faltasen  ambos  elementos 
(arts.  1178,  1185,  1186  y  1188). 

Por  excepción,  el  art  1292  niega  la  acción  relvindicatoria 
contra  el  poseedor  de  buena  fe,  al  disponer,  como  dispone,  lo 
siguiente:  cel  que  pagó  lo  que  no  debía,  no  puede  perseguir 
lá  especie  poseída  por  un  tercero  de  buena  fe  á  título  one- 
roso; pero  tendrá  derecho  para  que  el  tercero  que  la  tiene  por 
cualquier  título  gratuito  se  la  restituya,  si  es  reivindicable  y 
existe  en  su  poder. »  Esta  excepción  restringida,  segfin  se  ve, 
al  solo  caso  en  que  el  dueño  pagó  lo  que  no  debía  y  el  ter- 
cero ha  adquirido  la  cosa  por  título  oneroso  y  posee  de  buena 
fe,  se  explica  porque  en  el  que  paga  lo  que  no  debe  hay  siem- 
pre algo  de  negligencia  ó  por  lo  menos  un  error  que  debe 
imputarse  á  sí  mismo,  y  del  que  no  debe  ser  víctima  el  com- 
prador de  buena  fe  (2). 


Artículo  652 

Pueden  reivindicarse  las  cosas  raíces  y  muebles. 
Pueden  reivindicarse,  como  el  dominio,  los  otros  dere- 

(1)  Véase  Lagarmilla,  nám.  42. 

(2)  Véase  Gotena,  oom.  al  art  1896. 
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chos  reales,  excepto  el.  derecho  hereditario  que  produce  la 
acdón  llamada  petición  de  herencia. 

Se  puede  reivíadicar  una  cuota  determinada  ^ro  indi- 
viso de  una  cosa  singular. 

C.  Chileno,  890,  891  y  892- C.  ArgenUno,  2759,  2760  y  2761  ~C.  del 
Ecuador,  881,  882  y  883— Ley  de  Procedimiento  Civil  del  Cantón  de 
Ginebra,  258. 

864.  —  Puesto  que  la  reivindicación  es  la  acción  que  seda 
al  dueño  para  recuperar  los  bienes  que  le  pertenecen,  claro  es 
que,  en  principio,  todo  lo  que  es  objeto  de  propiedad,  puede 
ser  reivindicado;  así,  dice  la  ley,  pueden  reivindicarse  las  co- 
sas raíces  y  muebles;  pueden  también  reivindicarse,  además 
de  estos  bienes,  los  llamados  incorpóreos,  como  el  dominio  y 
los  otros  derechos  reales  ^^\ 

865.  — Según  el  art.  1187,  «si  el  poseedor  actual  de  una 
cosa  robada,  la  ha  comprado  en  feria,  mercado  ó  venta  pú- 
blica, ó  á  persona  que  vendía  ordinariamente  cosas  semejan- 
tes, el  verdadero  dueño  no  puede  exigir  la  entrega  sin  pagar 
el  precio  desembolsado  por  el  poseedor. » 

El  Código  Chileno,  en  su  art.  890,  declara  que  en  este  caso 
hay  excepción  á  la  regla  de  que  las  cosas  muebles  pueden 
reivindicarse  ^2).  pero  tal  declaración  es  evidentemente  erró- 
nea* El  precepto  transcripto,  lejos  de  exceptuar  dicha  regla, 
la  confirma,  puesto  que  admite  que  el  dueño  de  la  cosa  ro- 
bada, en  el  caso  á  que  el  mismo  precepto  se  reñere,  puede 
exigir  su  entrega  pagando  al  poseedor  el  precio  que  éste  haya 
desembolsado,  de  modo  que  aun  las  cosas  robadas  pueden 
reivindicarse.  El  art  1187  es  una  disposición  excepcional,  no 
en  el  sentido  que  establece  el  Código  Chileno,  sino  en  otro. 
Por  regla  general,   el  propietario,   al  reivindicar   su   cosa,   no 

(1)  Véase  la  crítica  &  la  clasiñcación  de  los  bienes  en  nuestro 
tomo  II,  pág.  36. 

(2)  CuáOÓN  (ii,  pág.  542)  admite  implícitamente  esto  mismo,  puesto 
que  copia  el  referido  art.  890  sin  impugnarlo. 
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tiene  que  pagar  nada  al  poseedor,  á  po  ser  las  expensas  de 
que  trata  el  Capítulo  siguiente;  mientras  que  cuando  se  rei- 
vindica una  cosa  robada,  que  el  poseedor  ha  comprado  en  fe- 
ría,  mercado  6  venta  pública,  6  i  persona  que  vendía  ordina- 
riamente cosas  semejantes,  el  verdadero  dueuo,  para  recobrarla, 
debe  pagar  el  precio  desembolsado  por  el  poseedor.  Es  esta 
obligación  de  pagar  el  precio,  fundada  en  la  conveniencia  de 
proteger  los  intereses  del  comercio,  lo  que  tiene  de  excepcio- 
nal el  citado  art.  1187  (*>. 

800*  —  Los  bienes  raíces,  por  su  misma  calidad  de  tales, 
no  pueden  confundirse  entre  sí;  mientras  que  los  bienes  mue- 
bles pueden  confundirse,  desde  que  son  susceptibles  de  cam- 
biar fácil  y  rápidamente  de  sitio.  Ahora  bien,  como  el  dere- 
cho de  propiedad  es  un  vínculo  que  liga  la  cosa  á  su  dueño 
(art.  442),  como  no  bay  dominio  sino  sobre  cosas  individual- 
mente determinadas,  para  que  puedan  reivindicarse  las  cosas 
muebles,  es  necesario  que  sean  identificables  y  que  se  identi- 
fiquen, esto  es,  que  el  reivindicante  pueda  probar  y  pruebe 
que  las  cosas  que  reclama  son  exactamente  las  mismas  que  le 
pertenecen.  Mediante  esta  prueba,  pueden  reivindicarse  los  tí- 
tulos al  portador,  el  dinero  y  las  demás  cosas  fungibles  (ar- 
tículo 2347)  (2). 

Respecto  de  las  cosas  que  acceden  á  otras,  debe  tenerse 
presente  lo  que  establecen  los  arts.  706  á  732,  para  determi- 
nar si  pueden  ser  objeto  de  reivindicación. 

867«  —  « Pueden  reivindicarse,  como  el  domiiíio,  los  otros 
derechos  reales. »  El  Código  es  lógico  con  la  clasificación  erró- 
nea que  ha  hecho  de  los  bienes  en  los  arts.  413  y  siguientes. 
Primero  establece  en  el  que  comentamos  que  pueden  reivin- 
dicarse las  cosas  raíces  y  muebles,  y  luego  agrega  que  tam- 
bién pueden  reivindicarse,  como  el  dominio,  los  otros  derechos 
reales  que  tenemos  sobre  esas  cosas.  Pero,  en  rigor,  desde  que 
los  bienes  no  son  las  cosas  muebles  ó  inmuebles  aisladamente 


(1)  Véase  Laoarmilla,  núm.  41. 

(2)  Sbgovia,  II,  pig.  182,  nota  24,  art.  2761;  Moreno,  CH>ra8  ju- 
ridieas,  ii,  pág.  91,  númc  118. 
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cODsiileradaSy  sino  los  derechos  que  sobre  esas  cosas  nos  per- 
tenecen, resulta,  de  acuerdo  con  los  principios  teóricos  que 
hemos  expuesto  sobre  la  clasificación  de  los  bienes,  que  lo 
que  se  reivindica  directamente  son  los  derechos  reales,  en  los 
que  están  comprendidos  sus  objetos  cor|H)rales,  muebles  ó  in- 
muebles. 

868*  —  En  el  derecho  romano  no  podían  reivindicarse  más 
que  las  cosas  corporales;  los  derechos,  6  biches  incorporales, 
no  eran  reivindicables,  como  no  eran  tampoco  susceptibles  de 
posesión.  Nuestro  Código,  como  hemos  visto,  no  sólo  admite 
la  posesión  de  los  derechos  (art  621),  sino  también  su  rei- 
viiidicación,  y  no  sólo  la  reivindicación  del  derecho  de  pro- 
piedad, sino  también  la  de  los  demás  derechos  reales  ^^\ 

Así,  puede  reivindicarse  el  derecho  de  usufructo,  el  de  ser- 
vidumbre, etc.  El  que  reivindica  un  derecho  real,  de  los  que 
constituyen  desmembramientos  del  dominio,  claro  es  que  no 
tiene  la  propiedad  de  la  cosa  en  que  lo  ejercía,  pero  puede 
ser  un  verdadero  duefio  del  derecho  que  reivindica,  desde  que 
son  susceptibles  de  propiedad,  no  sólo  las  cosas  corporales, 
sino  también  los  derechos.  En  este  sentido,  la  reivindicación 
de  los  derechos  reales  es  también  la  reivindicación  de  la  pro- 
piedad. 

860»  — De  que  la  reivindicación  se  da  en  favor  del  pro- 
pietario, y  de  la  enumeración  de  las  cosas  reivindicables  que 
hace  el  artículo  que  comentamos,  se  sigue  que  los  derechos 
personales  no  pueden  ser  objeto  de  reivindicación.  El  que  tiene 
un  derecho  personal  es  acreedor  y  no  propietario  de  lo  que 
debe  entregársele;  en  otros  términos:  mientras  la  entrega  no 
se  verifique,  no  es  dueño,  y,  por  consiguiente,  no  puede  rei-  . 
vindicar. 

Pero  si  bien  el  acreedor  no  puede  reivindicar  la  cosa  que 
se  le  delie,  ¿podrá  reivindicar  su  crédito  cuando  un  tercero  lo 
usurpa?  No  nos  referimos  al  documento  que  sirve  de  título, 
pues  tal  documento,  siendo,  como  es,  una  cosa  mueble,  puede 
reivindicarse  si  se  justifica  su  identidad:  nos  referimos  al  cré- 

(1)    MoLiTOR,  Revendication,  núoK  13;  Chacó^t,  ir,  pág.  543. 


Digitized  by 


Google 


280  LIBRO   SEGUNDO  Att.  662 

dito  mismo.  Y  bien,  sabemos  que  el  acreedor,  aun  cuando  no 
tiene  más  que  iin  derecho  personal  contra  su  deudor,  tiene 
un  derecho  real  sobre  su  crédito:  es  dueño  de  éste.  De  aquí 
óe  deducé  que  cuando  el  acreedor  es  desposeído  de  su  crédito, 
puede  reivindicarlo. 

Así;  supongamos  que  un  empleado  cede  sus  sueldos  á  un 
acreedor  suyo,  haciéndole  la  correspondiente  tradición  y  noti- 
ficando la  cesión  á  la  oficina  pagadora  (art.  1731).  Después 
el  mismo  empleado  cede  por  segunda  vez  á  otro  acreedor  esos 
sueldos  que  ya  no  le  pertenecen,  y  este  segundo  cesionario 
obtiene  dolosamente  preferencia  en  el  pago  de  ellos.  El  pri- 
mer cesionario  es  un  verdadero  propietario  de  los  sueldos,  ó 
del  derecho  de  percibirlos,  mientras  que  el  segundo  no  es  más 
que  un  usurpador^  Existiendo,  como  existen  en  tal  caso,  las 
condiciones  necesarias  para  ejercer  la  reivindicación,  no  hay 
duda  de  que  el  primer  cesionario  puede  reivindicar  el  crédito 
^uyo  de  que  ha  sido  desposeído,  ó  sea  el  derecho  de  cobrar 
con  preferencia  al  segundo  cesionario,  y  que  la  restitución  de 
la  cosa  reivindicada  comprende  la  devolución  de  las  sumas  de 
dinero  indebidamente  percibidas  por  el  usurpador  <^\ 

870«  —  Después  de  decir  que  pueden  reivindicarse,  como  el 
dominio,  los  otros  derechos  reales,  agrega  la  ley :  « excepto  el 
derecho  hereditario  que  produce  la  acción  llamada  petición  de 
herencia. » 

¿Por  qué  nuestro  Código  excluye  de  la  reivindicación  el  de- 
recho hereditario  y  acuerda,  en  cambio,  la  petición  de  heren- 
cia? Porque  la  reivindicación  debe  recaer  sobre  bienes  indi- 
vidualmente determinados  é  identificables  (art.  653),  y  por  esto 
decía  Cayo  que  ella  era  fórmula  cierta .  Ahora  bien,  como  no 
caben  en  la  reivindicación,  por  su  naturaleza  vaga,  incierta  é 
ideológica,  los  bienes  que  constituyen  la  universalidad  jurídica 
llamada  herencia,  y  á  fin  de  no  obligar  al  heredero  á  indivi- 
dualizar todos  los  bienes  hereditarios  y  probar  la  propiedad 
de  cada  uno  de  ellos,  ha  sido  necesario  darle  una  acción  es- 


(1)    Véase  Bobsari,  ir,  pág.  159,  §  858. 
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pecial  para  que  pueda   reclamarlos  colectivamente;  tal  es  el 
fundamento  de  la  petición  de  herencia  ^^K 

871«  —  cSe  puede  reivindicar  una  cuota  determinada  pro 
indiviso  de  una  cosa  singular.  >  El  derecho  de  propiedad  puede 
existir  tanto  en  una  cosa  dividida,  como  en  una  cosa  indivisa 
(art.  1720);  luego,  así  como  hay  acción  reivindicatoría  para 
reclamar  lo  que  nos  pertenece  por  entero,  la  hay  también  para 
reclama!^  lo  que  nos  pertenece  en  parte,  esto  es,  en  copropie- 
dad ó  condominio. 

Supongamos  que  A  y  B  compran  en  común  y  por  partes 
iguales,  un  campo,  del  que  se  les  hace  la  debida  tradición.  Si ' 
ud  tercero  lo  usurpa  á  título  de  dueño  ó  condueño,  cualquiera 
de  los  copropietarios,  A  ó  B,  podrá  reivindicar  su  parte  indi- 
visa, esto  es,  la  mitad  de  dicho  campo,  contra  el  tercero  que 
lo  posea.  También  podrá  cualquiera  de  dichos  condóminos,  por 
ejemplo.  A,  reivindicar  su  parte  indivisa  contra  su  condomino^ 
B,  si  éste  pretendiera  ser  dueño  dé  todo  el  campo. 

Claro  es  que  lo  que  establece  este  artículo,  no  se  opone  á 
que  los  dos  condóminoi9,  A  y  B,  reivindiquen  su  campo,  con- 
juntamente, cada  uno  por  su  parte  indivisa,  contra  el  tercero 
que  posea  todo  ó  parte  de  dicho  campo. 

872*  —  Para  que  la  cuota  indivisa  pueda  reivindicarse,  es 
necesario  que  sea  determinada;  esto  es,  la  mitad,  la  tercera 
parte,  etc.  La  reivindicación  de  una  cuota  indeterminada  sería, 
pues,  inadmisible,  conforme  al  principio  elemental  de  que  el 
actor  debe  designar  con  exactitud  la  cosa  que  pide,  pues  de 
oti*a  manera  ni  el  demandado  podría  contestar,  ni  el  juez  dar 
su  sentencia  ^^\ 

378*  —  La  cuota  pro  indiviso  reivindicable,  debe  ser  de 
una  cosa  singular.  Este  término  está  empleado  como  opuesto 
á  universal.  Así,  puede  reivindicarse  el  tercio  de  tal  campo, 
la  cuarta  parte  de  tal  casa;  pero  no  es  reivindicable  la  mitad; 


(1)  BoRSARi,  ir,  pág.  159,  §   858;  Namur,   Cours  d'Instiiutes,  i, 
pág.  219. 

(2)  Código  de  Procedimiento  Civil,  art.  284,  núm.  3.®;  Manresa, 
MiQüEL  y  Reus,  II,  pág.  38. 
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por  ejemplo,  de  una  herencia  (cosa  universal);  y  la  razón  es 
obvia:  si  no  puede  reivindicarse  toda  la  universalidad,  tam* 
poco  es  reivindicable  una  parte  de  ella.  Tanto  en  uno  como 
en  otro  caso,  la  acción  que  corresponde  al  heredero  os  la  do 
(ictición  de  herencia. 

Por  lo  demás,  es  claro  que  siendo  la  reivindicación  fórmula 
cierta^  la  cosa  eiugular  cuya  cuota  se  reivindica,  ha  de  ser 
también  determinada.  Así  como  no  es  admisible  la  reivindica- 
ción de  una  cosa  que  no  se  individualiza,  tampoco  lo  es  la 
reivindicación  do  la  mitod,  del  tercio,  etc.,  de  una  cosa  no  se- 
*fialada  de  una  manera  precisa. 

En  fin,  la  reivindicación  de  una  cuota  determinada  procede, 
sea  que  la  cosa  pueda  dividirse  en  partes  materiales,  como  un 
terreno,  ó  sólo  intolectualmente,  como  un  caballo,  pues  unos 
y  otros  bienes  son  susceptibles  de  copropiedad,  y  ésta,  lo  mismo 
que  el  dominio  exclusivo,  da  acción  reivindicatoria  ^^\ 

874« — Pero  ¿qué  debe  decidirse  cuando  se  trata  de  la 
parte  indivisa  de  una  universalidad  de  hecho,  por  ejemplo,  la 
mitad  de  un  ganado,  la  cuarta  parte  de  una  biblioteca?  Re- 
solveremos  este  punto  al  comentar  el  artículo  siguiente. 


Artículo  653 

Las  cosas  que  tienen  un  nombre  colectivo,  como  un  ga- 
nado 6  una  biblioteca,  pueden  reivindicarse  conjuntamente; 
pero  tanto  la  demanda  como  la  sentencia,  se  entenderán  li- 
mitadas á  las  cosas  individuales  que  pertenecen  al  reivin- 
dicante, de  las  que  forman  el  cuerpo  colectivo. 

C.  Argentino,  2764. 

87S*  —  En  materia   de  reivindicación,   conviene   distinguir 

(1)    PoTHiBR,  Propriéléf  núm.  291;  LáGARMU^LA,  núm.  41. 
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las  cosas  singulares,  las  cosas  universales  y  las  universalida" 
des  de  bienes. 

Cosas  singulares  (res  singulce)  son  las  cosas  consideradas 
individualmente  en  sí  mismas,  ya  sean  simples,  esto  es,  for- 
madas por  (lartes  de  la  misma  especie,  como  un  diamante;  ya 
sean  compuestas,  cuando  su  todo  lo  constituyen  partes  de  di« 
versa  especie,  como  un  buque. 

Cosas  universales  6  universalidades  de  hecho  (uuirersitas 
rertim  6  universitas  facti)  son  el  conjunto  de  cosas  singula- 
res de  la  misma  especie,  materialmente  separadas,  que  forman 
un  todo  de  nombre  colectivo,  como  un  ganado  6  una  biblio- 
teca. 

Ufíiversalidades  de  biefies  (*>  ó  de  derecho  (universitas  juris) 
es  la  unificación  de  una  pluralidad  de  derechos  pertenecientes 
á  un  solo  sujeto,  como,  por  ejemplo,  el  patrimonio,  ó  sea  el 
conjuilto  de  bienes  de  una  persona;  la  dote,  6  sea  el  conjunto 
de  bienes  que  pertenecen  á  una  mujer  casada  (art  1998);  la 
herencia,  6  sea  la  masa  de  bienes  que  deja  una  persona  des- 
pués de  su  muerte  (art.  752)  (^\ 

870«— Las  cosas  singulares  pueden  reivindicarse.  También 
son  reivindicables  las  universalidades  de  cosas,  según  lo  dis- 
puesto en  el- artículo  que  comentamos.  Estas  universalidades, 
puesto  que  no  son  más  que  colecciones  de  cosas  singulares, 
6  sean  conjuntos  de  cosas  determinadas,  se  consideran,  segán 
Pothier  ^^^,  á  quien  nuestro  Código  ha  seguido  sobre  este  par- 
ticular, como  cosas  singulares.  Si,  pues,  las  universalidades  de 
cosas,  ó,  lo  que  es  lo  mismo,  las  cosas  que  tienen  un  nombre 
colectivo,  como  un  ganado  ó  una  biblioteca,  se  consideran  cosas 


(1)  El  art  413,  como  sabemos,  confunde  los  bienes  con  las  cosus. 
En  la  materia  de  que  ahora  tratamos,  al  hablar  de  las  universalidades 
de  cosaSi  nos  referimos  á  las  cosas  corporales,  y  al  hablar  de  las  uni- 
versalidades de  bienes^  nos  referimos  á  todos  ellos,  sean  corporales  ó  ¡n- 
corporales. 

(2)  Bensa,  Compendio  d'introduxione  alio  studio  delle  sdenxe  giu- 
ridiehe,  pág.  118,  §  58;  Borsari,  ii,  pégs.  158  y  159,  §  a58,  art  439, 
y  pág.  15,  §  770;  Namur,  Cours  d'InsUtuies,  i,  pág.  219. 

(3)  PoTHiEB,  Propriété,  núm.  283. 
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singulares  y  pueden^  en  consecuencia»  reivindicarse^  no  hay  duda 
de  que  son  también  reivindicables  las  cuotas  pro  indiviso  deter- 
minadas de  esas  cosas  colectivas  (art.  652,  inc.  6nal).  Así,  puede 
reivindicarse  la  mitad,  el  tercio,  etc.,  de  un  ganado,  de  una  bi- 
blioteca 6  de  cualquier  otro  cuerpo  colectivo.  A  esto  no  se 
opone  el  artículo  que  comentamos,  en  cuanto  dice  que  las  co- 
sas que  tienen  un  nombre  colectivo  pueden  reivindicarse  ccm- 
juntamente:  la  ley  faculta  á  que  se  reivindiquen  en  conjunto, 
pero  claro  es  que  no  impide  que  se  reivindique  uno  6  más 
de  sus  componentes,  6  una  cuota  indivisa  determinada  de  esos 
cuerpos  colectivos. 

877*  -  «  Pero  tanto  la  demanda  como  la  sentencia,  se  en- 
tenderán limitadas  á  las  cosas  individuales  que  pertenecen  al 
reivindicante,  de  las  que  forman  el  cuerpo  colectivo.»  Hemos 
dicho  que  nuestro  Código  ha  seguido  á  Pothier  en  cuapto  éste 
considera  las  universalidades  de  cosas  6  cuerpos  colectivos, 
como  cosas  singulares;  así  resulta,,  en  efecto,  de  la  parte  del 
presente  artículo  que  transcribimos.  Según  ésta,  la  reivindica- 
ción de  una  colectividad,  como  un  ganado  ó  una  biblioteca, 
no  es  la  reivindicación  de  un  cuerpo,  sino  la  reivindicación 
conjunta  de  las  cosas  individuales  que  pertenecen  al  reivindi- 
cante y  forman  el  cuerpo  colectivo. 

Cuando  reivindico  un  libro  (cosa  singular  compuesta  de  va- 
rios elementos),  me  basta  probar  que  soy  dueño  de  él,  sin  ne- 
cesidad de  justificar  que  lo  soy  de  cada  una  de  sus  partes, 
por  ejemplo  de  las  tapas  que  le  sirven  de  cubierta:  puede 
ser  que  éstas  pertenezcan  á  un  tercero,  sin  que  por  eso  deje 
yo  de  ser  propietario  del  libro  (art  713)  y  sin  que  esté,  por 
consiguiente,  en  la  imposibilidad  de  reivindicarlo.  Pero  cuando 
reivindico  una  biblioteca,  debo  probar  que  soy  dueño  de  cada 
uno  de  los  volúmenes  que  la  constituyen,  porque  mi  demanda 
se  entiende  limitada  á  las  cosas  individuales,  ó  sea  á  los  li- 
bros que  me  pertenecen,  y  el  juez,  al  sentenciar  en  mi  favor, 
debe  mandar,  no  precisamente  que  se  me  restituya  la  biblio- 
teca, sino  los  libros  que  he  probado  que  me  pertenecen.  La 
reivindicación  de  una  colección  es,  pues,  en  su  esencia,  igual 
á  la  reivindicación  de  cualqqier  conjunto  de  cosas.  Así  como, 
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al  reiviodicar^  en  un  solo  juicio,  un  caballo,  un  libro  y  una 
medalla,  tengo  que  probar  que  soy  dueño  de  cada  una  de 
estas  cosas,  así  también  al  reivindicar  un  ganado,  una  biblio- 
teca 6  un  monetario,  tengo  que  probar  que  soy  dueño  de 
cada  una  de  las  cosas  individuales  que  forman  el  cuerpo  co- 
lectivo de  que  se  trata. 

878«  — Las  universalidades  de  bienes,  por  el  contrarío,  no 
pueden  reivindicarse  como  tales,  puesto  que  ellas  son  un  con- 
junto de  cosas  y  derechos  de  naturaleza  vaga,  incierta,  inde- 
terminada, y  la  reivindicación,  según  la  expresión  de  Cayo,  es 
fórmula  cierta,  esto  es,  debe  recaer  sobre  bienes  individual- 
mente determinados  é  identiñcables,  como  lo  hemos  dicho  al^ 
comentar  el  artículo  anterior.  Así,  no  puede  reivindicarse  ua 
patrimonio,  una  dote,  una  herencia,  como  conjunto  de  bienes  > 
pero  pueden  reivindicarse  éstos  especificándolos,  enumerándo- 
los, individualizándolos,  y,  por  consiguiente,  probando  la  pro- 
piedad de  cada  uno  de  ellos  ^^K 

Cuando  nuestro  Código  dice  que  no  puede  reivindicarse  el 
derecho  hereditario^  ó  sea  la  herencia,  establece  una  excepción 
al  principio  de  que  todos  los  bienes  pueden  ser  objeto  de  rei- 
vindicación, pero  al  mismo  tiempo  confirma  otro  principio,  esto 
es,  el  de  que  las  universalidades  de  bienes  no  pueden  reivin- 
dicarse. En  otros  términos,  si  no  hay  reivindicación  de  heren- 
cia, es  porque  no  hay  reivindicación  de  las  universalidades  de 
bienes;  luego,  no  sólo  la  herencia,  sino  todas  las  demás  uni- 
versalidades de  bienes,  tales  como  el  patrimonio  y  la  dote, 
quedan  excluidas  de  la  acción  reivindicatoria. 

Respecto  de  la  herencia,  ya  sabemos  que  el  art.  652  acuerda 
una  acción  especial  al  heredero  para  reclamar  sus  bienes  co- 
lectivamente. 


(1)    Véase  art  2012. 
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Artículo    654 

£1  reivindicante  es  obligado  á  presentar  la  prueba  de 
su  propiedad 

C.  Chileno,  893  y  894-C.  Argeiuino,  2774  y  2780  á  2792-0.  del 
Ecuador,  884  y  885. 

879«  —  Puesto  que  la  reivindicación  se  concede  al  dueño 
(art.  651),  el  que  la  entabla  invoca  que  lo  ea,  y  en  conse- 
cuencia  está  obligado  á  presentar  la  prueba  de  su  propiedad, 
conforme  al  principio  de  que  el  actor  debe  probar  los  hechos 
en  que  funde  sü  demanda.  (Código  dé  Procedimiento  Civil| 
art  329.) 

No  basta,  pues,  que  el  actor  demuestre  que  el  demandado 
no  es  duefio :  el  hecho  de  que  el  poseedor  no  sea  propietarioi 
DO  prueba  que  el  demandante  lo  sea;  es  necesaria,  como  queda 
dichoi  que  el  reivindicante  pruebe  su  propiedad  ^^K  Si  el  actor 
no  produce  esta  prueba,  no  puede  vencer  al  demandado,  de 
acuerdo  con  el  principio  de  que,  no  probando  el  actor  lo  que 
le  incumbe  probar,  el  reo  debe  ser  absuelto. 

SSO«  —  Antes  de  decir  cómo  se  prueba  la  propiedad,  es 
necesario  explicar,  aunque  sea  brevemente,  la  diferencia  entre 
título  y  inodo  de  adquirir. 

En  el  sentido  del  art.  680,  que  es  el  que  nos  interesa  en 
esta  materia,  se  entiende  por  título  de  adquirir  ó  título  tras- 
lativo de  dominio,  todo  contrato  que  habilita  para  adquirir  la 
propiedad,  aun  cuando,  por  sí  mismo,  no  la  hace  adquirir, 
como,  por  ejemplo,  la  compraventa,   la  permuta,  la  donación  (^>. 

(1)  Laurent,  vi,  núm.  160. 

(2)  Véase  el  informe  de  la  Comisión  redactora  del  Código  Civil,  §  iir. 

fin  sentido  amplio,  título  es  la  causa  en  cuya  virtud  poseemos  al- 
guna cosa.  (EscRicuB,  palabra  Titulo.)  En  este  mentido,  el  testamento, 
que  es  un  acto  jurídico  y  no  un  contmto,  es  un  verdadero  título  tras* 
lativo  de  dominio,  puesto  que  no  habilita  para  adquirir  la  propiedad' 
sino  que  la  hace  adquirir  por  sí  mismo. 
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Se  da  también  el  nombre  de  título  al  documento  en  que  consta 
ese  contrato.  Asf,  cuando  compro  un  bien  inmueble^  el  título 
es  la  compraventa,  y  también  es  título  la  escritura  pública 
d  sea  el  documento  otorgado  al  efecto. 

El  título,  como  queda  dicboi  no  bac^  adquirir  la  propiedad, 
sino  que  habilita  para  su  adquisición.  Supongamos  que  se  traía 
de  la  compraventa:  por  el  solo  hecho  de  haber  comprado 
una  cosa,  el  comprador  no  es  propietario  de  ella;  la  cosa  con- 
tinúa siendo  de  propiedad  del  vendedor,  y  el  comprador  no 
tiene  más  que  una  acción  personal  contra  el  vendedor  para 
que  le  entregue  la  cosa  vendida  (art.*680).  El  comprador  será 
propietario  una  vez  que  al  contrato  siga  la  tradición,  que  es 
uno  de  los  7nodo8  de  adquirir  el  dominio  ^^\ 

El  modo  de  adquirir  es,  pues,  lo  qiie  nos  da  el  derecho 
real,  el  derecho  en  la  cosa,  la  propiedad.  Los  modos  de  adqui- 
rir el  dominio  son,  segfin  el  art  680,  la  ocupación,  la  accesión, 
la  tradición,  la  sucesión  por  causa  de  muerte  y  la  prescripción. 

881«  — Algunos  de  los  modos  á  que  nos  referimos,  hacen 
adquirir  la  propiedad  por  sí  solos;  otros  necesitan  el  concurso 
de  un  título.  Así,  para  que  se  adquiera  el  dominio  por  la  tra« 
dición,  se  requiere  que  ésta  se  haga  en  virtud  de  título  hábil 
para  transferir  aquél  (art.  744);  jníentras  que  la  prescripción 
treintañal  hace  adquirir  la  propiedad  sin  necesidad  de  título 
(art  1185). 

883*  —  Los  modos  se  dividen  en  originarios  y  derivados. 
En  los  primeros,  la  adquisición  del  dominio  tiene  lugar  sin 
transmisión;  en  los  segundos,  el  dominio  se  transfiere  de  una 
persona  á  otra.  Los  modos  originarios  son  la  ocupación,  la 
accesión  y  la  prescripción  <2).  y  Jqs  derivados,  la  tradición  y 
la  sucesión  (arts.  681,  706,  733,  751  y  1162). 

(1)  Debe  tenerse  en  cuenta  que  la  tradición  puede  hacerse  fictícia- 
menle,  por  una  cláusula  del  contrato  (art  742),  y  es  así  como  se  hace 
casi  siempre  en  la  venta  de  bienes  raíces.  De  manara  que  la  escri- 
tura pública  otorgada  en  estos  casos,  prueba,  no  sólo  el  iUulo  (la 
compraventa),  sino  también  el  modo  de  adquirir  (la  tiadición). 

(2)  La  prescripción  de  tre^  diez  6  veinte  afio«,  para  la  que  se 
exige  justo  titilo  y  buena  fe  (artp.  1178  y  1186),  es  también  un  modo 
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8SS«-'E1  reivmdicaDte  está  obligado  i  probar  que  es  pro- 
pietario^ 7;  por  consiguiente^  que  ha  adquirido^  por  alguno  de 
los  modos  establecidos  en  la  ley,  la  cosa  que  reivindica. 

Cuando  la  adquisición  ha  tenido  lugar  de  un  modo  origina^ 
rio,  esto  eS|  por  la  ocupación,  por  la  accesión  (^^  ó  por  la 
prescripción^  la  prueba  se  limita  al  modo  de  adquisición,,  ó,  la 
que  es  lo  mismo^  el  reivindicante  debe  probar  la  ocupación, 
la  accesión  ó  la  prescripción. 

Sin  embargo,  cuando  el  reivindicante  alega  la  prescripción 
de  tres,  diez  ó  veinte  años  (arts.  1186  y  1178),  deberá  pro^ 
bar,  no  sólo  el  cumplimiento  de  ella,  sino  también  el  justo  tí- 
tulo (art.  1183);  la  buena  fe,  que  es  el  otro  elemento  de  es- 
tas prescripciones,  se  presume,  sin  perjuicio  de  la  prueba 
contraría  (art  1181). 

Si  el  reivindicante  ha  adquirido  el  dominio  por  tradición, 
además  de  probar  ésta,  estará  obligado  á  demostrar  la  exis- 
tencia de  título  hábil  para  transferir  aquel  derecho  (artículo 
744,  núm.  3.°). 

En  fin,  cuando  el  reivindicante  sostiene  que  ha  adquirido 
por  sucesión,  hay  que  distinguir.  Si  la  sucesión  es  intestada, 
el  reivindicante  debe  probar  que  es  la  persona  llamada  por  la 
ley  para  heredar  al  difunto.  Si  la  sucesión  es  testada,  es  de- 
cir,  si  el  reivindicante  ha  adquirido  por  la  voluntad  del  testa- 
dor, deberá  probar  la  existencia  del  testamento  en  el  cual  se 
le  instituye  heredero  ó  l^atario.  Tanto  en  la  sucesión  intes- 
tada como  en  la  testada  puede  ser  necesario,  además,  justifi- 
car la  existencia  de  la  partición,   ó   sea   el   acto   que   declara 


originario,  porque  el  prescribiente  adquiere  el  dominio  por  sí  mismo, 
desde  que  el  que  le  transmitió  la  cosa  no  era  dueño.  El  justo  título, 
lo  mismo  que  la  buena  fe,  no  hacen  más  que  disminuir  el  tiempo  de 
la  posesión. 

(1)  Al  referimos  á  la  accesión,  suponemos  que  la  reivindicación 
sólo  tiene  por  objeto  lo  accesorio,  y  no  lo  principal.  Si  la  contienda 
versa  sobre  lo  principal,  el  reivindicante  deberá  probar  que  1q  ha  ad- 
quirido por  alguno  de  los  otros  modos  que  admite  la  ley,  y  probán- 
dolo, deberá  restituírsele  lo  principal  y  lo  accesorio  (art.  .C63), 
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cuáles  son  los  bienes  determinados  que  corresponden  á  cada 
heredero.  (Véase  el  art  1638,  núm.  lA) 

384«  —  Pero,  en  los  casos  de  adquisición  por  transmisión, 
6  sea  en  los  de  tradición  y  sucesión,  para  que  el  actor  de- 
muestre su  propiedad  ¿basta  que  pruebe  que  su  causante  le 
ha  transferido  la  cosa  que  reivindica?  Es  evidente  que  no. 
Del  hecho  de  que  al  reivindicante  le  hayan  transmitido  el  bien 
que  reivindica,  no  se  deduce  que  el  que  le  hizo  tal  transmi- 
sión fuera  dueño  de  dicho  bien,  y,  conforme  al  principio  de 
que  nadie  puede  transmitir  lo  que  no  tiene,  tampoco  se  de- 
duce de  aquel  hecho  que  el  reivindicante  haya  adquirido  la 
propiedad.  Por  consiguiente,  el  actor  debe  probar  que  quien 
le  transmitió  la  cosa  que  reivindica,  ó  sea  su  causante,  era 
propietario;  y  si  el  causante  á  su  vez  adquirió  la  cosa  de 
otro,  el  actor  tendrá  también  que  probar  que  este  otro  era 
dueño,  y  así  sucesivamente  hasta  llegar  al  causante  que  ad- 
quirió originariamente  el  dominio.  De  aquí  que  los  antiguos 
intérpretes  dijeran  que  esta  demostración  era  una  prueba  dia- 
bólica <i). 

889«  —  Para  evitar  estas  dificultades  inextricables,  el  legis- 
lador ha  instituido  la  prescripción  adquisitiva,  ó  sea  el  modo 
en  virtud  del  cunl  se  adquiere  el  derecho  mediante  la  pose- 
sión continuada  por  el  tiempo' y  con  los  requisitos  que  señala 
la  ley  (art.  1162).  £1  que  ha  poseído  una  cosa  mueble  por 
tres  años,  con  justo  título  y  buena  fe,  ó  por  seis  años^  sin 
título  ni  buena  fe,  adquiere  la  propiedad  de  ella;  y  se  hace 
dueño  de  un  bien  inmueble  el  que  lo  ha  poseído  diez  años 
entre  presentes  y  veinte  entre  ausentes,  con  justo  título  y 
buena  fe,  ó  treinta  años  sin  esos  requisitos  (arts.  1178  y  1185). 
El  que  invoca  la  prescripción  no  tiene,  pues,  que  probar  sino 
que  ha  poseído   en   las   condiciones   que   exige   la   ley,  y^  en 


(1)  Entre  nosotros,  la  dificultad  de  esta  prueba,  tratándose  de  tie- 
rras, consiste,  más  que  en  llegar  hasta  el  primer  causante,  que  es  el 
Fisco,  en  la  diversidad  de  orígenes  de  los  títulos  que  emanan  de  éste. 
Según  el  doctor  Alberto  A.  Márquez  (Bosqtu^o  de  nuestra  propiedad 
territorial,  tesis,  pág.  368),  los  referidos  orígenes  son  más  de  treinta. 
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consecnenciai  do  está  obligado  á  justificar  que  adquirió  del 
verdadero  dueño  la  cosa  que  reivindica.  Como  se  ve,  la  pres- 
cripción, al  facilitari  como  facilita,  la  prueba  del  dominio»  lo 
asegura,  evitando  que  por  la  dificultad  de  demostrar  la  trans- 
misión de  ese  derecho,  el  •  propietario  quede  expuesto  á  las 
usurpaciones  de  terceros.  Por  esto  los  autores  antiguos  decían 
que  la  prescripción  es  el  patrono  del  género  humano,  y  que 
sólo  ella  termina  los  pleitos  y  consolida  la  propiedad, 

886*  —  Después  de  habernos  ocupado  de  qué  es  lo  que 
tiene  que  probar  el  reivindicante,  habría  que  decir  cuáles  son 
los  medios  de  que  puede  valerse  para  producir  su  prueba.  Pero 
saldríamos  de  los  límites  de  este  trabajo  si  estudiáramos  cir- 
cunstanciadamente esos  medios  probatorios.  Nos  concretaremos, 
pues,  á  examinar  algunas  cuestiones  especiales  relativas  á  la 
prueba  de  que  se  trata. 

Desde  luego,  advertiremos  que  el  título  hábil  que  debe  pre- 
ceder á  la  tradición,  para  que  ésta  transfiera  el  dominio  (ar- 
tículo 744,  nám.  3.^),  debe  constar  en  escritura  pública,  ins- 
cripta en  el  Registro  respectivo,  cuando  se  trata  de  bienes 
inmuebles,  y  de  acuerdo  con  lo  que  establece  el  art.  1638, 
nfim.  I.""  (Véanse,  además,  los  arts.  1226,  1238  y  1552.)  Res- 
pecto de  la  tradición,  cuando  se  hace  por  cláusula  del  con- 
trato, debe  ella  constar  en  instrumento  público  ( art  742,  inc.  final ). 

Siempre  que  haya  documentos  que  sirvan  de  títulos,  el  ac- 
tor debe  acompañarlos  con  la  demanda;  y  si  no  los  tuviere  á 
su  disposición,  los  mencionará  con  la  individualidad  posible^ 
expresando  lo  que  de  ellos  resulte,  y  designando  el  archivo, 
oficina  pública  ó  lugar  donde  se  encuentren  los  originales.  (Có- 
digo de  Procedimiento  Civil,  art  289.) 

S^n  el  art  290  del  Código  citado,  c  después  de  inter- 
puesta la  demanda,  no  se  admitirán  al  actor  otros  documentos 
que  los  de  fecha  posterior,  ó  anterior  con  sujeción  al  art  374. » 
Este  artículo  establece  que  dos  instrumentos  de  cualquiera 
clase,  pueden  presentarse  en  cualquier  estado  de  la  causa  hasta 
la  citación  para  sentencia,  justificando  en  forma  breve  y  su- 
maria, haberlos  obtenido  ó  hallado  recientemente  (^\» 

(1)    Lagabmilla,  núm.  60. 


Digitized  by 


Google 


Art.  684       DE  LA  POSESIÓN  Y  DÉ  LA  RErVINDICACIÓN  291 

En  cuanto  i  la  posesión  necesaria  para  la  prescripción,  no 
ha/  duda  alguna  de  que  puede  probarse  por  testigos  y  por 
presunciones,  y  que  la  existencia  del  justo  títulO|  en  los  casos 
que  menciona  el  núm.  1.^  del  art  1638,  debe  constar  por  es- 
critura pública  inscripta  en  el  Registro  respectivo  (^>. 

887«  —  Algunos  autores  ensefian  que  las  presunciones,  no 
sólo  deben  admitirse  para  probar  la  prescripción,  que  es  uno 
de  los  modos  de  adquii:ir,  sino  también  para  probar  la  pro- 
piedad. No  se  trata  entonces  de  presunciones  de  prescripción, 
puesto  que  se  «upone  que  esta  prueba  es  imposible,  sino  de 
presunciones  de  propiedad,  de  manera  que  el  reivindicante 
puede  probar  por  medio  de  indicios  suficientes  su  derecho  de 
dominio  ^^K 

Creemos  que  en  esta  doctrina  hay  una  confusión  de  ideas. 
La  prueba  de  la  propiedad  requiere  indispensablemente  la 
prueba  de  la  adquisición  de  la  propiedad,  y,  por  consiguiente, 
no  se  concibe  que  el  reivindicante  pruebe  que  es  propietario 
sin  probar  que  ha  adquirido  la  propiedad  por  alguno  de  los 
modos  establecidos  en  la  ley.  En  rigor,  el  dominio  no  se  prueba 
directamente:  lo  que  se  prueba  así  es  el  modo  de  adquirir,  y 
de  esta  prueba  es  que  se  deduce  la  de  la  propiedad.  El  rei- 
vindicante no  puede  decir  que  ha  adquirido  el  dominio  porque 
es  duefio;  sino,  al  contrario,  que  es  dueño  porque  ha  adquirido 
el  dominio.  Admitir  la  llamAda  presunción  de  propiedad  como 
prueba  de  ésta,  cuando  no  puede  justificarse  la  prescripción 
ni  ninguno  de  los  otros  modos  de  adquirir,  sería  lo  más  anti- 
jurídico que  puede  concebirse;  sería  derogar  disposiciones  le- 
gales expresas  dándoles  efectos  de  prescripción  á  ciertos  actos 
de  goce  insuficientes  para  constituirla;  sería,  en  fin,  inventar 
un  modo  de  adquirir  desconocido  por  la  ley.  Lu^o,  si  el  rei- 
vindicante no  demuestra  que  ha  adquirido  por  prescripción  ni 
por  otro  modo  legal  la  cosa  que  reivindica,  es  evidente  que 


(1)  El  justo  título,  en  efecto,  debe  ser  válido  (art  1182),  y  en  los 
referidos  casos,  según  resulta  del  mismo  art  1638,  núm.  1.*,  la  escri- 
tura privada  carece  de  valor. 

(2)  Véase  Baüdrt-Laoantinebib,  Des  biens,  núm.  240. 
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no  cumple  la  obligación  que  le  impone  la  ley  de  probar  su 
propiedad. 

La  causa  del  error  que  hemos  refutado  está  en  que,  según 
la  doctrina  de  algunos  autores^  aceptada  expresamente  en  nues- 
tra ley,  se  concede  el  uso  de  la  acción  reivindicatoría  aun  al 
que  no  es  dueño»  siempre  que  tenga  título  superior  al  del  po- 
seedor demandado.  Pero  entonces  lo  que  se  alega  por  el  actor, 
y,  por  consiguiente,  lo  que  es  objeto  de  prueba,  no  es  el  do- 
minio, sino  el  mejor  derecho  de  las  partes  sobre  la  cosa  liti- 
giosa. Ahora  bien,  no  alegándose  ni  produciéndose  en  estos 
casos  prueba  del  dominio,  y  siendo  la  presunción  un  medio 
de  prueba,  claro  es  que  no  hay  en  ellos  presunción  de  pro- 
piedad, sino  presunción  ú  otra  prueba  de  la  superioridad  del 
título. 

La  acción  publiciana,  de  que  vamos  á  ocuparnos  en  seguida, 
no  puede  fundarse,  dentro  de  nuestro  Código,  en  presuncio- 
nes de  dominio,  por  la  sencilla  razón  de  que  ella  se  concede 
expresamente  aun  al  que  no  es  propietario. 

388*  —  Como  queda  dicho  en  el  párrafo  anterior  y  en  el 
comentario  del  núm.  6.^  del  art  624,  la  ley  admite  en  el  ar- 
tículo y  número  citados,  que  el  que  ha  perdido  la  posesión 
puede  usar  de  la  acción  reivindicatoría,  aunque  no  sea  dueño, 
contra  el  que  posea  la  cosa  con  título  inferior  al  suyo.  Esta 
acción  es  la  que  se  conoce  con  el  nombre   de  publiciana  ^^K 


(1)  En  Francia  y  en  Italia  no  existe  disposición  legal  como  la 
que  comentamos,  y  de  aquí  que  la  doctrina  sobre  la  admisibilidad  de 
la  acción  publiciana  en  esos  países  se  encuentre  dividida.  Hay  auto- 
res que  afirman  la  existencia  de  la  referida  acción:  Pothier,  Pro- 
priété^  núm.  292;  Troplong,  De  la  vente,  i,  núm.  235,  y  Pretcription,  r, 
núm.  230;  Duranton,  iv,  núm.  233;  Delvincjoubt,  vi,  núm.  21; 
Merlin,  Réperi.,  palabra  Bevendication,  §  2,  núm.  3;  Demolombe,  ix, 
núm.  481;  Appleton,  Bisloire  de  la  propriéíé  prétorienne  et  de  Vadion 
publicienne,  n,  pág.  331.  Hay  otros  que  la  niegan:  Laubent,  vi, 
núm.  156;  Chironi,  Istüuzioni  di  dirítio  civile,  i,  pág.  199,  §  125.  En 
fin,  hay  otros  que  no  la  admiten  con  el  carácter  que  tenía  en  el  de« 
recho  romano:  Aubry  y  Raü,  ii,  pág.  389  y  nota  1;  Pacifici-Maz- 
ZONI,  Istiluxioni,  II,  pág.  42;  Pescatore,  Filosofía  e  doUrine  guiri- 
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Considerada  como  una  acción  reivindicatoría  especial^  consii- 
taje  una  excepción  importante  á  los  principios  generales  de 
la  reivindicación^  desde  que  ésta,  según  ellos,  se  concede  al 
duefio  (art.  651),  y,  por  consiguiente,  el  que  la  entabla  debe 
probar  su  propiedad;  mientras  que  el  que  ejerce  la  acción  pu- 
büciana,  6,  como  dice  el  nám.  6.^  del  art.  624,  el  que  sin  ser 
dueño  hace  uso  de  la  acción  reivindicatoría,  no  alega  ni  tiene 
que  probar  que  es  propietario,  sino  que  invoca  y  tiene  que 
justificar  que  ha  sido  poseedor  y  que  su  título  es  superior  al 
del  demandado. 

989.  —  Sostienen  algunos  autores  que  la  acción  publiciana 
se  confunde  con  la  reivindicatoría  en  el  sentido  de  que  el  actor 
debe  probar  en  el  mismo  juicio  su  derecho  de  propiedad  ó  la 
superioridad  dé  su  título,  de  donde  se  sigue  que  no  hay  dos 
juicios,  uno  para  la  acción  publiciana  y  otro  para  la  reivindi- 
catoría, sino  un  solo  juicio  reivindicatorío. 

Se  explica  que  tal  opinión  sea  sostenida  por  algunos  auto- 
res franceses,  desde  que  en  la  legislación  i  que  ellos  se  refie- 
ren no  hay  disposición  expresa  que  admita,  como  admite  nuestro 
art.  624  (nám.  6.^),  la  acción  publiciana.  En  aquella  legisla- 
ción, la  acción  publiciana  no  puede,  pues,  existir  sino  como 
acción  reivindicatoría.  Pero  entre  nosotros,  como  queda  dicho, 
la  acción  publiciana  está  reconocida  en  la  ley,  y  auu  cuando 
el  nám.  6.^  del  art  624  no  le  baya  dado  aquel  nombre  con 
que  era  designada  en  el  derecho  romano,  puede  y  debe  dis- 
tinguirse de  In  reivindicatoría  común,  desde  que  ésta  se  con- 
cede al  propietarío,  y  aquélla  se  da  aun  al  que  sin  ser  duefio, 
invoca  título  superíor  al  del  demandado. 

Por  lo  demás,  conforme  á  los  principios  que  rigen  la  de- 
manda, el  actor  debe  expresar  los  hechos  y  los  fundamentos 
de  derecho  de  su  acción  (Código  de  Procedimiento  Civil, 
art  284,  núms.  4.**  y  5.*»);  de  manera,  pues,  que  necesariamente 
tiene  que  decir  á  qué  título  reivindica.  Si  alega  que  es  duefio, 


dickCf  I,  pág.  383.  Véanse,  además,  Brezzo,  Rei  vindicaHo  utüis,  pág. 
217;  De  FaiPPis,  ir,  núm.  560;  Bob?ari,  ii,  págs.  156  á  158,  §  856 
y  857;  Baüdry - Lacantinerib,  Des  bims,  núm.  238. 
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lo  que  tíene  que  probar  es  bu  propiedad  y  no  su  mejor  de- 
recbOy  y  la  sentencia  que  se  dicte  no  puede  referirse  al  mejor 
derecboi  que  no  ha  sido  alegado  ni  probado,  sino  á  la  propie- 
dad. Si  el  actor  invoca  la  superioridad  de  su  título,  es  sobre 
ella  que  se  pronunciará  la  sentencia,  y  no  sobre  la  propiedad 
no  aleada  ni  probada  por  el  actor. 

Como  se  ve,  en  uno  y  otro  caso,  la  causa  en  que  se  funda 
el  actor  y,  por  consiguiente,  la  prueba  que  éste  ha  de  produ- 
cir, así  como  la  declaración  que  se  establezca  en  la  sentencia, 
son  distintas;  luego,  la  acción  publiciana  puede  y  debe  dife- 
renciarse de  la  reivindicatoria. 

Pero,  si  desde  estos  puntos  de  vista,  la  acción  publiciana 
se  distingue  de  la  reivindicatoria,  en  todo  lo  demás  deben 
aplicarse  á  aquélla  las  reglas  dictadas  en  materia  de  reivin- 
dicación, pues  el  que  ejerce  la  acción  publiciana  hace  uso  de 
una  acción  reivindicatoria  especial  (art.  624,  núm.  6.^),  que, 
con  excepción  de  las  diferencias  á  que  nos  hemos  referido, 
se  confunde  con  la  reivindicatoria.  común  ^^K 

390*  —  El  fundamento  de  la  acción  publiciana,  segfin  el 
derecho  romano,  está  en  la  ficción  de  que  la  prescripción  co- 
menzada se  considera  como  si  hubiera  sido  cumplida  ^^);  en 
otros  términos,  cel  motivo  se  halla  en  la  equidad  que  exige 
que  el  que  era  poseedor  de  una  cosa,  y  que,  aunque  no  era 
todavía  propietario,  estaba  en  camino  de  serlo,  sea  preferido, 
cuando  ha  perdido  la  posesión,  al  usurpador  ó  detentador  de 
aquélla  ^^K> 

391«  —  Es  condición  indispensable  para  ejercer  la  acción 
publiciana  el  haber  sido  poseedor:  esto  resulta  evidentemente 
tanto  del  inciso  1.^  como  del  núm.  6."^  del  art.  624,  que, 
al  decir  c  perdida  la  posesión »,  claro  es  que  sólo  acuerda  la 
acción  de  que  se  trata  al  que  ha  poseído.  Por  lo  demás,  no 


(1)  Véanse:  Molitob,  De  la  revendicaiion,  núm.  37;  Matnz,  Droü 
romain,  i,  pág.  800. 

(2)  MoUTOR,  De  Vaetíon  publicienne,  núm.  34;  Dalloz,  palabra 
Action,  núm.  32;  Fescatore,  Filosofia  e  doUrine  giuridiche,  i,  pág.  375. 

(3)  PoTHiER,  Propnété,  núm.  292. 
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es  necesario  que  el  actor  haya  poseído  i>or  sí  mismo,  puesto 
que  los  derechos  que  nacen  de  la  posesión,  son  transmisibles 
de  una  persona  á  otra.  Así,  puede  entablar  acción  publiciana 
el  heredero  ó  cesionario  del  ex  poseedor. 

892»  —  La  acción  publiciana  se  da  al  que  ha  perdido  la 
posesión  c  aunque  no  sea  dueño » ;  palabras  que  expresan  cla- 
ramente que  dicha  acción  corresponde,  no  sólo  al  que  no  tiene 
el  dominio,  sino  también  al  verdadero  propietario;  lo  que  fá- 
cilmente se  explica,  pues  si  puede  ejercerla  aquel  cuyo  título 
es  superior  al  del  poseedor  actual,  con  mayor  razón  ha  de  go- 
zar de  ella  el  verdadero  dueño  cuyo  título  es  superior  al  de 
todos.  fU  propietario  á  veces  tendrá  conveniencia  en  hacer 
uso  de  la  acción  publiciana,  en  lugar  de  la  reivindicatoría, 
porque  en  ésta  el  actor  debe  probar  su  dominio,  justificación 
difícil  en  muchos  casos,  mientras  que  el  demandante  en  la 
acción  publiciana  sólo  está  obligado  á  probar  que  era  poseedor 
y  que  su  título  es  superior  al  del  poseedor  demandado. 

393«  —  Resulta,  pues,  que  el  que  ha  sido  poseedor  puede 
iniciar  la  acción  publiciana;  pero  ¿contra  quién?  Contra  el  que 
posea  la  cosa  con  título  inferior  al  suyo.  De  aquí  se  deducen 
otras  condiciones:  tener  título,  y  que  dicho  título  sea  superior 
al  del  que  posee. 

Se  pregunta  ante  todo  qué  título  se  requiere  para  entablar 
la  acción  publiciana.  La  contestación  es  difícil,  pues  la  mate- 
ria de  que  tratamos  es  una  de  las  más  oscuras  del  derecho 
civil,  y  exige  ser  expuesta  con  una  amplitud  que  no  se  armo- 
nizaría con  la  índole  de  estos  comentarios. 

El  título,  en  sentido  amplio,  es  la  causa  de  la  posesión, 
como,  por  ejemplo,  la  compraventa,  y  también  es  título  el 
instrumento  que  la  comprueba,  como  la  escritura  pública  otor- 
gada al  efecto  ^^K  En   el   primer  sentido,  se  distinguen  tres 


(1)  Prácticamente  se  confunde  á  veces  el  contrato  con  el  docu- 
mento, considerándose  este  último  como  título,  lo  que  se  explica  por- 
que la  compra- venta  de  bienes  inmuebles  y  los  demás  contratos  so- 
lemnes, no  tienen  existencia  legal  si  no  constan  por  escritura  pública 
(arts.  1638,  núm.  l.o,  1226  y  1552). 
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clases  de  títulos  que  producen  diferentes  efectos:  1.%  título  de 
propiedad;  2.%  justo  título  para  prescribir;  y  3.*,  título  para 
la  adquisición  de  los  frutos. 

El  título  de  propiedad,  á  que  nos  hemos  referido  anterior- 
mente en  el  comentario  de  este  mismo  artículo,  es  el  que 
emana  del  verdadero  dueño,  y  reúne  todas  las  formalidades 
exigidas  por  la  ley;  es,  pues,  el  título  perfecto.  El  justo  tí* 
tulo  para  prescribir  (art^  1182)  no  se  diíerencia  del  anterior 
sino  en  que  no  emana  del  verdadero  dueño;  en  todo  lo  de- 
más, debe  ser  igual  á  un  título  perfecto.  Y,  en  fin,  el  título 
en  virtud  del  cual  el  poseedor  de  buena  fe  adquiere  los  fru- 
tos (art.  668),  tampoco  es  perfecto:  puede  ser  un  justo  título* 
pero  puede  también  adolecer  de  vicios. 

Así,  supongamos  que  siendo  yo  dueño  de  una  finca,  la  vendo 
por  escritura  pública  en  debida  forma  y  hago  la  tradición  legal 
de  ella  al  comprador:  éste  tendrá  entonces  título  perfecto  de 
propiedad  '^^K  Supongamos  que  es  un  tercero,  no  propietario, 
el  que  otorga  la  venta  en  la  misma  forma  y  hace  la  tradición 
de  la  cosa  vendida :  el  comprador  no  será  dueño,  pero  tendrá 
un  justo  título  para  prescribir.  Supongamos,  en  fin,  que  se  ha 
vendido  la  cosa  de  una  manera  defectuosa,  pero  el  comprador 
cree  fundadamente  que  la  venta  se  ha  realizado  en  debida 
forma :  en  este  caso  el  comprador  será  un  poseedor  de  buena 
fe  y  tendrá  derecho  á  los  frutos. 

894«  —  Como  la  acción  publiciana  se  concede  aun  al  que 
no  es  dueño,  ó  sea  aun  al  que  no  tiene  título  perfecto  de 
propiedad,  la  cuestión  consiste  en  saber  si  es  necesario  que 
el  actor  presente  un  justo  título,  ó  si  basta  el  título  que  hace 
adquirir  los  frutos  al  poseedor  de  buena  fe,  y  aun  el  título 
simplemente  declarativo  de  propiedad,  como,  por  ejemplo,  la 
transacción  f^). 


( 1 )  Lo  que  decimos  debe  entenderse  sin  perjuicio  de  la  prueba  de 
la  prescripción,  que  es  la  que  evita  el  tener  que  justificar  que  el  ven- 
dedor era  dueño,  reitiontándose  hasta  el  origen  de  la  propiedad. 

(2)  £1  art.  6()8  exige  tílulo  translativo  de  dominio,  como  la  compra- 
venta, la  donación,  etc.,    para  que  el  poseedor   sea  de  buena  fe  y 
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La  primera  opinión  se  funda  en  las  siguientes  consideracio- 
nes: 1.%  la  acción  publicíana  es  de  derecho  excepcional,  y,  por 
consignientCi  el  núm.  6.^  del  art  624  debe  interpretarse  res- 
trictivamente; 2.%  nuestro  Código  es  más  exigente  que  otras 
legislaciones  en  cuanto  limita  la  superioridad  del  derecho  á  la 
superioridad  del  título ;  3.\  la  acción  publiciana  se  basa  en  una  fic- 
ción en  virtud  de  la  cual  una  posesión  comenzada  se  considera 
como  cumplida,  j  exigiéndose  título  superior  en  el  demandante, 
claro  es  que  debe  exigirse  el  mismo  título  que  se  requiere  para 
prescribir,  ó  sea  el  justo  título,  pues  de  lo  contrario  habría  dos 
ficciones:  considerar  la  prescripción  como  cumplida,  y  el  título 
defectuoso  como  justo;  4.%  en  fin,  sí  bastara  cualquier  tí- 
tulo que  no  reuniera  las  calidades  que  exige  el  art.  1182, 
se  caería  en  la  arbitrariedad  que  ha  querido  evitar  la  ley,  y 
no  habría  un  criterio  jurídico  para  determinar  las  condiciones 
que  debería  reunir  el  título  del  que  ejerciera  la  referida  acción. 

895«  —  Contra  esta  opinión,  y  en  favor  de  la  admisibilidad 
de  tituló  defectuoso,  translativo  ó  declarativo  de  propiedad,  se 
aducen  estas  razones :  1/,  lo  único  que  exige  la  ley  es  que  el 
título  del  demandante  sea  superior  al  del  demandado,  y  un 
título  que  no  es  justo  para  prescribir  puede  ser  superior  á 
otro.  Si  con  un  título  defectuosísimo  ó  sin  título  alguno,  pu- 
diera rechazarse  la  acción  publiciana  alegando  que  el  deman- 
dante no  tiene  un  justo  título  para  prescribir,  resultaría  que 
el  demandado  que  careciese  de  título  ó  presentara  un  título 
inferior,  vencería  al  actor  que  tuviera  título  superior,  aunque 
no  justo  para  prescribir,  y  este  resultado  sería  evidentemente 
contrario  al  nám.  6.^  del  art  624;  2.%  la  acción  publiciana  se 
funda  en  la  equidad,  y  sería  evidentemente  contrario  A  ésta 
que  el  que  demandara  en  virtud,  por  ejemplo,  de  una  donación 

pueda  adquirir  los  frutos.  En  la  acción  publiciana,  según  lo  veremos 
más  adelante,  la  buena  fe  no  es  necesaria,  y,  por  otra  parte,  el  funda- 
mento del  art  668  es  distinto  al  del  núm.  6.^  del  art.  624.  Por  esto, 
pues,  puede  preguntarse  si  la  transacción  6  la  sentencia,  que  es  título 
declarativo  y  no  translativo  de  dominio  (arts.  2134  y  2135),  y  que,  por 
lo  tanto,  no  está  comprendido  en  el  art  668,  puede  servir  para  ejercer 
la  acción  .publiciana. 
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de  UD  bien  raíz  hecha  en  escritura  pública,  pero  no  aceptada 
eo  esa  forma  (art.  1595),  6  de  una  venta  de  inmuebles  reco- 
nocida en  un  acta  de  conciliación  (arts.  1548  y  1638,  núm.  1.**), 
6  de  una  transacción  (arts.  1182  y  2134),  no  pudiera  vencer 
á  un  usurpador  sin  título  alguno  ^^\ 

Creemos  que  esta  opinión  es  más  fundada  que  la  prece- 
dente. Desde  que  la  ley  admite  que  el  que  no  es  dueño  puede, 
no  obstante,  ejercer  la  acción  reivindicatoría  contra  el  que 
posea  la  cosa  con  título  inferior  al  suyo,  sale  de  los  domiuios 
del  derecho  estricto  para  entrar  en  los  de  la  equidad.  El  que 
no  es  dueño,  frente  al  verdadero  propietario,  carece  de  dere- 
cho, y  sin  embargo  tiene  acción  contra  el  poseedor  de  peor 
título:  es  decir  que  el  que  legalmente,  ó  sea  según  los  prin- 
cipios jurídicos,  no  tiene  derecho,  puede  tenerlo  relativamente 
á  otro  que  se  encuentre  en  condición  inferior  á  la  suya.  Si 
tal  es,  pues,  el  criterio  del  legislador  sobre  este  particular,  no 
deben  resolverse  las  dificultades  que  surjan  al  respecto  apli- 
cando estrictamente  las  disposiciones  que  rigen  para  los  casos 
generales.  Esto  no  quiere  decir,  sin  embaído,  que  en  la  mate- 
ria de  que  se  trata  la  equidad  no  tenga  límites :  el  legislador, 
sin  duda,  ha  querido  evitar  la  arbitrariedad  del  juez  estable* 
ciendo  que  la  contienda  debe  resolverse  según  que  el  deman- 
dado tenga  ó  no  título  inferior  al  del  actor.  Aquí  se  encuen- 
tra, pues,  el  límite  de  la  equidad:  el  juez  no  puede  fallar 
libremente  en  favor  del  que  tenga  mejor  derecho,  sino  en  favor 
de  aquel  cuyo  mejor  derecho  resulte  de  la  superioridad  de  su 
título. 

896*  —  Por  lo  demás,  con  tal  de  que  este  título  sea  tras- 
lativo ó  declarativo  de  derechos,  nada  importa  que  sea  abso- 
lutamente nulo,  siempre  que  exista  realmente  C^)  y  sea  supe- 

(1)  Véase  Baudry-Lacantinerie,  Des  biens,  núm.  247. 

(2)  En  materia  de  adquisición  de  frutos  por  el  poseedor,  el  título 
inexistente  produce  ios  mismos  efectos  del  título  real,  cuando  el  po- 
seedor cree  fundadamente  que  lo  tiene  (art  668).  Pero  esto,  que  se 
admite  porque  en  tal  caso  la  ley  exige,  más  bien  que  título,  buena  fe» 
es  inaplicable  á  la  acción  publiciana,  para  cuyo  ejercicio  es  necesario 
que  el  actor  tenga  título  superior  al  del  demandado. 
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rior  al  del  demandado,  pues  si  en  estricto  derecho  un  título 
absolutamente  nulo  se  considera  inexistente,  desde  el  punto  de 
vista  de  la  equidad  está  en  mejor  condición  el  que  prueba, 
por  ejemplo,  que  ha  comprado  un  inmueble  sin  observar  todas 
las  solemnidades  legales,  que  aquel  que  no  tiene  otra  causa 
para  poseerlo  que  un  acto  de  usurpación. 

397*  —  Sin  embargo,  en  otra  opinión,  que  aplica  la  equi- 
dad de  una  manera  absoluta,  se  sostiene  que  el  mayor  tiempo 
de  posesión  equivale  al  título.  Conforme  á  ella,  entre  el  actor 
que  ha  poseído  veintinueve  años,  y  el  demandado  que  posee 
desde  hace  un  año,  debe  ser  preferido  aquél.  Nos  parece  que 
esta  opinión  no  cabe  en  nuestro  Código,  desde  que  lo  que  él 
toma  en  cuenta,  no  es  el  mejor  derecho,  sino  la  superioridad 
del  título,  y  la  posesión  por  sí  sola  no  puede  llamarse  título, 
á  menos  que  se  desconozca  el  sentido  natural  y  obvio  de 
esa   palabra  ^^^  infringiendo  lo  que  dispone  el  art.  18. 

Por  otra  parte,  la  opinión  que  refutamos  se  aparta  de  la 
equidad,  cuando  entre  una  y  otra  posesión  no  hay  tan  consi- 
derable diferencia;  así,  por  ejemplo,  no  sería  equitativo  que 
el  demandante,  que  hubiera  poseído  veintinueve  años,  venciera 
al  demandado  que  tuviese  veintiocho  años  de  posesión. 

398. —  Si,  como  queda  dicho,  el  ex  poseedor  sin  título  no 
puede  entablar  la  acción  publiciana,  parece  que  tampoco  puede 
ejercerla  el  que  sólo  tiene  título  de  posesión,  como,  por  ejem- 
plo, el  simple  cesionario  de  derechos  posesorios,  puesto  que 
el  título  traslativo  de  posesión  no  confiere  más  derechos  que 
la  posesión  misma:  el  poseedor  transmitente  no  podía  ejercer 
la  acción  publiciana  desde  que  carecía  de  título;  luego,  el 
adquirente  no  debe  gozar  de  ella. 


( 1 )  Todos  los  autores  entienden  por  título  la  causa  de  la  posesión 
(compra -venta,  etc.),  y  no  la  posesión  misma:  Namur,  Cours  d'Ins- 
iituiesy  I,  págs,  227  y  228;  Laürent,  vi,  núm.  156;  Pothier,  Pro- 
priété,  núms.  293  y  sigs.;  Baudry-  Lacantinerie,  Des  biens,  núm.  238. 
Pacifici-Mazzoni  admite  la  comparación  entre  la  posesión  sin  título 
de  ambos  litigantes,  porque  parte  de  la  base  de  que  debe  ser  preferido 
el  que  tiene  me^or  derecho:  Brezzo,  Rei  vindwatio  uiilis,  pág.  219. 
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Pero  8i  tal  es  la  8oIiigí<5d  que  se  impone  aplicando  riguro- 
Bamente  los  principios  jurídicos,  no  es  la  que  mejor  se  armo- 
niza con  la  equidad,  fundamento  de  la  acción  publiciana.  El 
comprador  de  derechos  posesorios  tiene  una  causa  más  justa 
para  poseer  que  el  simple  usurpador:  tiene  un  título,  aunque 
no  sea  de  propiedad,  mientras  que  el  usurpador  no  tiene  nin- 
guno. 

Por  otra  parte,  en  materia  de  prescripción,  él  que  adquiere 
la  cosa,  por  justo  título,  de  un  simple  usurpador,  puede  pres- 
cribir los  bienes  inmuebles  por  diez  ó  veinte  años,  á  pesar  de 
que  el  usurpador,  ó  sea  su  causante,  no  habría  podido  ser 
dueño  sino  por  la  prescripción  Ireintañal.  Verdad  es  que,  en 
tal  caso,  los  vicios  de  la  posesión  del  causante  quedan  pur- 
gados por  la  prescripción  de  diez  ó  veinte  años  del  sucesor  <  ^  h 
pero  debe  recordarse  que  la  acción  publiciana  se  basa  en  la 
ficción  de  considerar  como  cumplida,  contra  el  que  carece  de 
título  ó  lo  tiene  inferior  al  de  su  adversario,  una  prescripción 
que  ha  comenzado. 

En  fin,  si  se  supone  que  una  misma  persona  ha  vendido 
sucesivamente  á  otras  dos  los  derechos  posesorios  que  tenía 
sobre  una  cosa  determinada,  lo  equitativo  sería  preferir  al  com- 
prador que  hubiera  adquirido  primero  la  posesión,  de  acuerdo 
con  los  arts.  1654  y  1311,  aplicables  por  analogía.  Y  bien,  si 
este  comprador,  en  tal  caso,  vence  al  otro  que  también  tiene 
título,  con  mayor  razón  ha  de  triunfar  cuando  su  adversario 
no  tiene  título  ninguno. 

890*  —  La  buena  fe,  que  se  confunde  con  el  título  para 
adquirir  los  frutos,  conforme  al  art.  668,  y  que  se  exige  como 
condición  distinta  del  justo  título  para  prescribir  (arts.  1181 
á  1183),  no  es  requerida  para  entablar  la  acción  publiciana: 
basta  que  el  actor  tenga  mejor  título  que  el  demandado  para 
que  venza  A  éste.  El  demandante  podrá  haber  sido  poseedor 
de  buena  fe  (salvo  el  caso  del  art.  1654,  que  estudiaremos 
más  adelante,  en  el   cual  se  exige  que  la   posesión  haya  sido 


( 1 )    Véase  Baudry-Lacantikebie,  Preseription,  núms.  656  y  698. 
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adquirida  de  buena  fe  ^^^);  pero  una  vez  que  sostiene  que  su 
título^  aunque  imperfecto,  es  superior  al  del  poseedor,  reco- 
noce implícitamente  que  dicho  título  es  vicioso  6  insuficiente 
para  la  adquisición  del  dominio,  y  el  que  tiene  tal  creencia  es 
poseedor  de  mala  fe  (art.  668).  Por  consiguiente,  la  buena  fe 
no  es  ni  puede  ser  una  condición  necesaria  para  el  ejercicio 
de  la  acción  publiciana  (^^;  pero  claro  es  que  el  actor  puede 
ser  de  buena  fe  si  cree  que  su  título,  no  sólo  es  superior  al 
del  demandado,  sino  también  de  verdadero  dueño. 

400*  — Al  decir  la  ley  que  procede  la  acción  publiciana 
contra  el  que  tiene  título  inferior  al  del  demandante,  supone 
que  el  demandado  no  es  dueño,  puesto  que  evidentemente  el 
poseedor  sin  título  no  puede  ser  vencido  si  se  excepciona  ale- 
gando y  probando  que  ka  adquirido  la  propiedad  por  pres- 
cripción treintañal,  para  la  cual  no  se  requiere  título  alguno 
(art.  1185)  í^). 

40I*  —  El  principio  de  que  la  acción  publiciana  no  procede 
contra  el  dueño,  es  inconcuso:  él  deriva  no  sólo  de  la  equi- 
dad, según  la  cual  debe  ser  preferido  el  que  tiene  mejor  de- 
recho, y  nadie  puede  tener  mejor  derecho  que  el  dueño,  sino 
también  de  la  ley  misma,  en  cuanto  dice  que  -el  que  no  es 
dueño  puede  usar  de  la  acción  reivindicatoría,  y  claro  es  que 
ésta  no  procede  contra  el  verdadero  propietario. 

Sin  embargo,  Pothier,  de  acuerdo  con  el  derecho  romano, 
admite  excepciones.  Supongamos  que  el  dueño  vende  un  bien 
suyo  por  intermedio  de  un  mandatario,  pero  le  prohibe  A  éste 
que  haga  la  tradición:  el  mandatario,  no  obstante,  entrega  la 
cosa  al  comprador,  el  cual  es  desposeído  por  el  vendedor.  En 
tal  caso  no  ha  habido  tradición  válida,  desde  que  falta  el  con- 
sentimiento del  vendedor  (art  744);  pero  el  comprador,  dice 
Pothier,  puede  ejercer  la  acción  publiciana  contra  su  vende- 
dor, ó  sea  contra  el   verdadero  dueño,   porque  la  equidad  no 


(1)  Véase  el  núm.  405. 

(2)  Véase  Baüdry-Lacantinerie,  Des  biens,  núm.  238. 

(3)  Baudry-LacantineriE)  Des  biens,  nüm.  254. 
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permite  que  éste  contraríe  el  consentimieuto  que  él  mismo  ha 
dado  al  vender  la  cosa  ^^\ 

Esta  solución  es  inconciliable  con  las  disposiciones  de  nues- 
tro Código;  en  el  caso  supuesto,  el  demandante  no  tiene  tí- 
tulo superior^  sino  inferior  al  del  demandado:  éste  es  el  ver- 
dadero dueño,  mientras  que  el  otro  no  puede  ejercer  más 
que  una  acción  personal  para  la  entrega  de  la  cosa  vendida 
(art.  680)  (2). 

403*  —  Hay  otro  caso,  en  el  que  Pothier  establece  la  admi- 
sibilidad de  la  acción  publiciana  contra  el  verdadero  duefio. 
Supongamos  que  B,  titulándose  propietario,  vende  y  entrega 
á  C  una  cosa  que  pertenece  á  A.  Hecha  esta  tradición,  B 
adquiere  la  propiedad  de  la  cosa,  porque  viene  á  ser  here- 
dero de  A.  Después,  C  pierde  la  posesión  de  la  cosa  com- 
prada, y  B  se  apodera  de  ésta  y  la  vende  á  D,  entregándosela 
por  tradición.  S^án  el  derecho  romano,  C  podía,  por  medio 
de  la  acción  publiciana,  reivindicar  la  cosa  contra  D  ^^K 

Pero,  conforme  á  nuestro  Código,  en  el  caso  de  que  se  trata, 
el  primer  comprador  puede  ejercer,  no  solamente  la  acción  pu- 
bliciana, sino  también  la  reivindicatoría,  puesto  que  el  vende- 
dor, al  vender  por  segunda  vez  la  misma  cosa,  había  dejado 
de  ser  propietario,  y,  por  consiguiente,  el  segundo  comprador 
no  ha  podido  aaquirir  el  dominio.  Tal  es  lo  que  resulta  del 
art  1655,  que  dice  así:  «La  venta  de  cosa  ajena,  ratificada 
después  por  el  dueño,  confiere  al  comprador  los  derechos  de 
tal  desde  la  fecha  de  la  venta.  Lo  mismo  sucede  si  el  ven- 
dedor adquiere  el  dominio  de  la  cosa  ajena  después  de  entre- 
gada al  comprador;  y,  por  consiguiente,  si  el  vendedor  la 
vendiese  A  otra  persona  después  de  adquirido  el  dominio,  sub- 
sistirá el  dominio  de  ella  transferido  al  primer  comprador. » 
Resulta,  pues,  que  al  adquirir  B  el  dominio  de  la  cosa  ajena 
que  había  vendido  á  C,  lo  ha  transferido  al  mismo  tiempo  y 
retroactivamente  al  referido  C;  luego,  al  vender  B  nuevamente 

(1)  Pothier,  Propriéié^  núm.  295. 

(2)  Véase  Baüdry-Lacantinerie,  Des  biens,  nfim.  254. 
(8)    PoTHrER,  Propriété,  nfim.  296. 
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la  cosa  á  D^  ha  dispuesto  de  lo  que  ya  no  le  pertenecía^  de 
donde  se  deduce  que  D  no  es  dueño.  El  verdadero  propieta- 
rio^ lo  repetimos^  es  C^  y  como  tal  puede  ejercer  la  acción  pu- 
bliciana  6  la  reivindicatoría  contra  D.  Eu  el  caso  supuesto  no 
se  trata,  pues,  de  una  acción  contra  el  duefiO;  sino  contra  el 
que  no  lo  es. 

408*  —  Vamos  á  examinar  algunos  casos  resueltos  por  la 
jurisprudencia  francesa,  y  que  dentro  de  nuestro  Código  co- 
rresponden propiamente  á  la  acción  publiciana.  Advertiremos 
que  en  todos  ellos  se  parte  de  la  base  de  que  el  demandado 
no  tiene  en  su  favor  la  prescripción,  pues  si  la  tuviera  sería 
dueño,  y  bastaría  que  la  probara  para  que  se  le  absolviese  de 
la  demanda. 

L^  hipótesis:  el  demandante  tiene  título,  y  el  demandado,  no. 

En  esta  hipótesis  hay  que  distinguir  dos  casos: 

a)  Si  el  título  del  demandante,  considerado  en  su  origen,  — 
que  puede  encontrarse  ó  en  el  autor  inmediato  del  mismo  de- 
mandante, si  dicho  autor  no  tenía  título,  ó  en  otro  autor,  si 
ha  habido  sucesión  de  títulos  (^>,  —  es  anterior  á  la  adquisi- 
ción de  la  posesión  del  demandado,  el  demandante  debe  ven- 
cer, puesto  que  la  posesión  posterior  del  demandado  se  consi- 
dera como  una  usurpación.  El  título  del  demandante  hace  ve- 
rosímil entonces  el  derecho  de  su  autor,  porque  es  presumible 
que  éste  poseyera  en  el  momento  de  otorgar  el   título  ^^\ 

Dentro  de  nuestro  Código,  la  solución  de  este  caso  no  puede 
ser  exactamente  igual  á  la  que  le  dan  la  juiisprudencia  y  los 
autores  franceses.  No  basta  que  el  demandante  pruebe  que 
tiene  un  título  anterior  á  la  posesión  del  demandado,  sino  que 
se  requiere,  además,  la  justiñcación  de  que  el   mismo  deman- 


(1)  Así,  si  yo  compré  en  1904  una  cosa  que  el  vendedor  compró, 
á  su  vez,  en  1889,  de  quien  no  tenía  más  que  la  posesión,  el  origen 
de  mi  título  se  remonta  á  1889. 

(2)  PoTHiER,  Propriélé,  núm  324;  Appleton,  Histoire  de  la  pro- 
priété  préiorienne  et  de-  Vaclion  puhlieienne,  ii,  núm.  378;  Baüdry  -  La- 
CANTiNERiE,  Des  hiens,  núm .  244. 
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danto  6  sus  autores  han  poseído  la  cosa,  puesto  que,  como 
sabemos,  una  de  las  condiciones  necesarias  para  ejercer  la 
acción  publiciana  es  la  de  haber  sido  poseedor. 

Por  lo  demáS;  hay  que  advertir  que  tanto  en  este  caso,  como 
en  los  otros  en  que  también  se  alegue  anterioridad  del  título, 
si  éste  consta  por  escritura  privada,  ella  debe  tener  fecha  cierta, 
conforme  á  lo  preceptuado  en  el  art.   1561  H). 

404« — b)  Si  el  título  del  demandante  es  posterior  á  la 
posesión  del  demandado,  éste  debe  ser  absuelto,  pues  el  de- 
mandante no  ha  podido  crearse  un  título  eficaz  contra  el  de- 
mandado haciéndose  enajenar  por  un  no  poseedor,  la  cosa  po- 
seída por  el  mismo  demandado.  Se  admite  excepción  á  esto 
cuando  el  demandante  presenta  otro  título  de  su  autor  de  fe« 
cha  anterior  á  la  posesión  del  demandado;  pero,  en  realidad, 
este  caso  no  es  de  excepción,  pues  debiendo  atenderse  al  ori- 
gen del  título,  resulta  que  en  tal  supuesto  el  título  del  actor 
es  anterior  á  la  posesión  del  demandado,  y  se  está,  por  lo 
tanto,  en  el  primer  caso  (letra  a)  ^^\ 

Nos  parece  que  lo  mismo  debe  resolverse  entre  nosotros. 
Verdad  es  que  el  art  624,  núm.  6.^,  al  preferir  al  litigante 
de  mejor  título,  parece  ll^ar  á  la  conclusión  de  que  si  el  actor 
tiene  título  y  el  demandado  carece  de  él,  éste  debe  ser  ven- 
cido; pero  la  equidad,  que  es  el  fundamento  de  la  acción  pu- 
bliciana, no  permite  que  el  actor,  cuyo  título  es  posterior  á  la 
posesión  del  demandado,  triunfe  en  la  contienda.  Si  se  admi- 
tiera esto,  el  favor  á  la  eqtfidad  se  convertiría  en  protección 
del  fraude,  pues  no  habría  litigante  que  no  encontrase  un  ter- 
cero dispuesto  á  otorgarle  un  título  para  invocarlo  contra  el 
poseedor. 

405.— 2.*  hipótesis:  el  demandante  y  el  demandado  pre- 
sentan títulos. 

Aquí  hay  que  distinguir  también  dos  casos: 


(1)  Véase  OiORGí,  Obbligazioni,  í,  p<g.  400,  núm.  347. 

(2)  Véanse  los  autores  citados  en  la  nota  precedente. 
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ai  Si  los  títulos  emanan  de  la  misma  persona,  debe  vencer, 
según  algunos  autores,  el  que  primero  ha  tomado  la  posesión ; 
y,  según  otros,  el  que  presenta  título  más  antiguo  <^>. 

Conforme  á  nuestro  Código,  nos  parece  que  en  este  caso  de- 
ben aplicarse  los  arts.  l^Ul  y  1654.  Et  1311  dice  que  csi 
•uno  se  obliga  sucesivamente  á  entregar  á  dos  personas  diver- 
sas una  misma  cosa,  el  que  primero  adquiere  la  posesión  ^^> 
•de  buena  fe  ^^\  ignorando  el  primer  contrato,  es  preferido, 
aunque  su  título  sea  posterior  en  fecha,  con  tal  que  haya  pa- 
•gado  el  precio,  dado  fiador  ó  prenda,  ú  obtenido  plazo  para 
el  pago.»  Y  el  1654  establece  que  «en  el  caso  de  venderse 
sucesivamente  una  misma  cosa  á  dos  personas,  se  estará  á  lo 
dispuesto  en  los  arts.  1311,  1315  y  siguientes,  t 

400. — b)  Si  las  partes  presentan  títulos  de  autores  dife- 
rentes, la  opinión  está  dividida. 

Unos,  siguiendo  la  doctrina  de  Juliano  y  de  Ulpiano,  hacen 
triunfar  al  demandado,  en  virtud  de  la  máxima  de  que  en 
igualdad  de  condiciones  debe  ser  preferido  el  que  posee:  in 
parí  causa  melior  est  causa  possidenlis,  y  porque,  desde  que 
el  demandante  no  justifica  su  derecho,  el  demandado  debe  ser 
absuelto. 

Otros,  adhiriendo  á  la  opinión  de  Neracio,  tienen  en  cuenta 
la  anterioridad  de  la  posesión  ó  del  título,  lo  mismo  que  en 
el  caso  en  que  los  dos  litigante^  presenten  títulos  que  ema- 
nan de  la  misma  persona.  La  parte  que  justifique  que  su  de- 
recho existía  antes  de  nacer  el  derecho  de  su  contraparte, 
debe  ser  preferida,  aun  cuando  no  tenga  la  posesión  actual, 
pues  este  hecho  sólo  debe  aprovechar  en  igualdad  de  circuns- 
lancias. 

Otros,  en  fin,  establecen  que  debe  preferirse  al  demandante 


(1)  Véase  Pothier,   Propriélé,  núm.  326;   Appleton,   Hitdoire, 
-etc.,  II,  núm.  378;  Baudrt-Lacantinerie,  Des  biensy  núm.  249. 

(2)  Véanse  el  art  622  y  su  comentririo. 

(3)  Esto  constituye  una  excepción  al  principio  de  que  en  la  acción 
f>ublic¡ana  no  es  necesaria  la  prueba  de  la  buena  fe. 
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cuando  éste  prueba  que  su  autor  habría  vencido  al  del  de* 
mandado  en  el  caso  en  que  el  litigio  se  hubiera  producido  en* 
tre  dichos  autores,  porque  nadie  puede  transferir  más  derechos 
que  los  que  tiene.  Pero,  contra  esto  se  objeta  fundadamente 
que  la  circunstancia  de  que  el  autor  de  A  hubiera  'triunfado 
del  autor  de  B;  no  prueba  que  A  tenga  mejor  título  que  B, 
pues  el  principio  de  que  el  causa  habiente  no  puede  tener 
más  derechos  que  su  causante,  no  es  aplicable  de  un  modo 
Tiguroso  en  esta  materia.  La  adquisición  de  un  título  puedo 
modificar  la  condición  de  los  litigantes.  Así,  un  poseedor  sin 
título  no  podría  accionar;  pero  si  vende  la  cosa,  el  comprador 
tiene  título  y  puede  ejercer  la  acción  publiciana  que  no  habría 
correspondido  á  su  causante  ^^\ 

Examinado  el  caso  con  arreglo  á  las  disposiciones  de  nues- 
tro Código,  es  indudable  que  debe  resolverse  en  favor  del 
que  tenga  mejor  título,  y  para  juzgar  cuál  es  el  mejor  títuto 
hay  que  atender,  no  precisamente  á  la  fecha  originaria  —  salvo 
que  ésta  sea  posterior  á  la  posesión  del  demandado,  pues  en- 
tonces no  podría  oponérsele  á  éste,  conforme  á  lo  que  hemos> 
dicho  al  estudiar  el  caso  b  de  la  1.^  hipótesis,  ~  sino  más  bien 
al  conjunto  de  todas  sus  condiciones,  porque  desde  que  la 
ley  no  establece  en  qué  consiste  la  superioridad  del  tí- 
tulo, no  puede  sostenerse  que  esta  superioridad  está  limi- 
tada á  un  elemento  deterqjinado.  Así,  por  ejemplo,  entre 
dos  litigantes  que  presentan  títulos  igualmente  defectuosos,  po- 
drá ser  equitativo  preferir  al  de  fecha  anterior;  pero  si  una 
de  las  partes  presenta  un  justo  título,  anterior  á  la  posesión 
del  demandado,  y  la  otra  un  título  viciado  de  nulidad,  no  se- 
ría equitativo  preferir  á  esta  última  porque  su  título  fuera  má& 
antiguo  que  el  de  su  contraparte  (-\    Por  lo  demás,  la  regla 


(1)  Véanse  Appleton,  Histoire,  etc.,  ii,  núm.  378;  Pothier,  Pro- 
priéié,  núm.  327;  Baudry-Lacantinerie,  Des  biens^  núm.  250. 

(2)  Así,  A,  que  era  simple  poseedor,  vende  por  escritura  pública,, 
en  189G,  un  inmueble  á  B,  y  éste  lo  posee  hasta  1898,  en  que  es  des- 
pojado por  N. 
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de  que  en  igualdad  de  circunstancias  debe  ser  preferido  el 
que  posee,  no  debe  aplicarse  sino  cuando  no  haya  diferencia 
entre  los  títulos  del  actor  y  del  demandado. 

407*  —  3J^  hipótesis:  ni  el  demandante  ni  el  demandado 
tienen  título. 

Se  admite  entonces  que  debe  vencer  aquel  que  pruebe  me- 
jor posesión,  considerada  en  sus  caracteres,  6  sea  desde  el 
punto  de  vista  de  la  prescripción  (art  1170),  y  que  en  caso 
de  que  las  dos  posesiones  sean  de  la  misma  naturaleza,  babrá 
de  preferirse  al  que  justifique  una  posesión  más  prolongada  <  ^  \ 

Creemos  que,  según  nuestro  Código,  si  el  actor  no  tiene 
título,  el  demandado  debe  ser  absuelto,  porque  la  posesión  no 
equivale  al  título  que  exige  la  ley  para  ejercer  la  acción  pu- 
bliciana.  Nos  remitimos  á  lo  que  hemos  expuesto  sobre  el 
particular  en  este  mismo  comentario  (^>. 

408*  —  La  acción  publiciana  y  la  reivindicatoría  pueden 
introducirse  al  mismo  tiempo,  esto  es,  acumularse  proponiendo 
una  de  ellas  como  subsidiaria  de  la  otra  (Código  de  Proce- 
dimiento Civil,  art.  287),  ó  bien  entablarse  separada  ó  suce- 
sivamente. En  este  áltimo  caso,  perdida  la  acción  publiciana, 
no  podrá  instaurarse  la  reivindicatoría,  porque  el  que  no  tiene 
título  superior  al  del  que  posee,  menos  aún  tiene  título  de  pro- 
piedad. Sin  embargo,  cuando  el  dominio  se  ha  adquirido  por 
prescripción  treintañal,  para  la  cual  no  se  requiere  título,  el 
demandante,  vencido  en  la  acción  publiciana,  podrá  ejercer  la 
reivindicatoria,  siempre  que  pruebe  que,  no  obstante  carecer  de 


•  M,  que  era  también  simple  poseedor,  vende  por  escritura  nula,  en 
1894,  el  mismo  inmueble  á  N,  que  entra  á  poseerlo,  como  queda  dicho^ 
en  1898. 

B,  que  en  1004  entabla  acción  publiciana  contra  N,  debe  vencer  á 
éste. 

(1)  Véanse:  Appleton,  Histoire,  etc.,  ii,  núms.  379  y  382  bis: 
AuBRY  y  Raü,  n,  §  219,  nota  10;  Pescatore,  Filosofía  e  dotirma 
giuridiche,  i,  pág.  3TG;  Baudry-Lacantinerie,  Des  bicns,  núm?. 
251  y  252. 

(2)  Véase  el  núm.  397. 
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título;  es  dueño  por  haber  poseído  treinta  años  en  las  condi- 
ciones legales. 

A  la  inversa,  cuando  se  entabla  primero  la  acción  reí  vin- 
dicatoria, el  actor  vencido  puede  después  ejercer  la  publicianai 
porque  la  cuestión  que  se  discutirá  entonces  no  será  la  de 
quién  es  dueño,  sino  la  de  quién  tiene  mejor  título,  y,  por 
consiguiente,  no  procederá  la  excepción  de  cosa  juzgada  ^  ^  \ 

4t09»  —  Dejamos  pendiente,  al  comentar  el  art  651,  la  cues- 
tión de  si  es  necesario  que  el  reivindicante  sea  dueño  al  en- 
tablar la  demanda,  ó  si  basta  que  adquiera  esta  calidad  pos- 
teriormente, pero  durante  el  pleito.  Si  el  *  demandante,  dice 
Molitor,  que  no  era  propietario  en  el  momento  de  la  demanda, 
lo  es  más  tarde,  es  necesario,  s^ún  el  derecho  romano,  que 
entable  una  nueva  demanda.  Conforme  al  derecho  canónico, 
si  el  actor  en  sus  conclusiones  invoca  un  título  particular  de 
propiedad,  que  no  existía  entonces,  debe  incoar  una  nueva  de- 
manda para  que  se  le  admita  alegar  derechos  adquiridos  des- 
pués de  la  primera;  si,  por  el  contrario,  no  hubiera  determi- 
nado el  título,  si  se  hubiera  limitado  á  ofrecer  la  prueba  de 
su  propiedad,  no  sería  necesario  que  entablara  una  segunda 
demanda  ^^\ 

Nuestro  artículo  exige  que  el  reivindicante  pruebe  su  pro- 
piedad, y,  según  el  art.  331  del  Código  de  Procedimiento  Ci- 
vil, «  no  se  admitirá  prueba  en  ningún  caso  sobre  lo  principal 
del  asunto  de  hechos  que  no  se  hayan  articulado  y  cuya 
prueba  no  se  haya  ofrecido  en  la  demanda  y  su  contestación; 
ó  en  la  réplica  y  duplica,  en  las  causas  que  se  sustancian  con 
dos  escritos.»  Respecto  de  los  documentos,  el  art  289  del 
Código  citado  dice  que  «el  actor  deberá  acompañar  con  la 
demanda  la  constancia  de  su  tentativa  de  conciliación  (art.  281); 
y  las  escrituras  y  documentos  en  que  funde  su  derecho ;  si  no 
los  tuviere  á  su  disposición,  los  mencionará  con  la  individua- 


(1)  Maynz,  Droit  romain,  i,  pág.  798.  Véase  también:  Pescatorb, 
La  lógica  del  diriiio,  pág.  97. 

(2)  MoLiTOB,  Revendication,  núm.  4. 
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lidad  posible^  expresando  lo  que  de  ellos  resulte,  y  designando 
el  archivo,  oficina  pública  <5  lugar  donde  se  encuentren  los 
originales. »  El  art.  290  del  mismo  Código  establece  que  «  des- 
pués de  interpuesta  la  demanda,  no  se  admitirán  al  actor  otros 
documentos  que  los  de  fecha  posterior  6  anterior  con  sujeción 
al  art  374;»  7,  en  fin,  según  el  citado  art.  374,  «los  instru- 
mentos de  cualquiera  clase  pueden  presentarse  en  cualquier 
estado  de  la  causa  hasta  la  citación  para  sentencia,  justificando 
en  forma  breve  y  sumaria,  haberlos  obtenido  ó  hallado  recien- 
temente. >  Es,  pues,  con  arreglo  á  las  disposiciones  transcrip- 
tas que  debe  resolverse,  según  los  casos,  si  el  actor  puede 
probar  su  derecho,  y,  por  consiguiente,  si  debe  admitirse  su 
demanda  ^^\ 


Artículo  655 


La  acción  reivindicatoría  se  dirige  contra  el  actual  po- 
seedor. 

C.  Chileno,  895 -C.  Italiano,  439 -C.  Argentino,  2772  á  2779— 
C.  del  Ecuador,  886  -  Boiasonade,  37. 

410*  —  La  disposición  que  establece  que  la  acción  reivin- 
dicatoria  se  dirige  contra  el  actual  poseedor,  está  en  armonía 
con  el  art.  651,  que  dice,  como  sabemos,  que  el  propietario 
tiene  derecho  para  perseguir  en  juicio  la  propiedad  de  su  cosa 
contra  cualquiera  que  la  posea  y  pretenda  retenerla.  Es  el  po- 
seedor, en  efecto,  quien  gozando  de  la  cosa  y  reteniéndola 
como  dueño,  perjudica  directamente  los  derechos  del  propieta- 
rio; es  el  poseedor  el  que  puede  llegar  á  adquirir  el  dominio 


(1)    Lagarmilla,  pág.  89. 
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por  prescripción,  y  es  él  también  el  único  que  puede  hacer  la 
restitución  de  la  cosa  objeto  principal  de  la  reivindicación. 
Todo  esto  e:xplica  y  justifica  la  disposición  que   comentamos. 

411.  —  En  el  derecho  romano  se  admitía  que  la  reivindi- 
cación pudiera  dirigirse  contra  el  mero  tenedor  ^^\  j  algunos 
autores  franceses,  á  falta  de  ley  análoga  á  la  nuestra,  sostienen 
lo  propiO;  fundándose  en  que  el  dueño  puede  perseguir  su  cosa 
donde  quiera  que  la  encuentre,  y  en  que  éste  mismo  no  tiene 
medios  de  reconocer  si  el  que  ocupa  la  cosa  la  posee  con 
ánimo  de  propietario  ó  la  tiene  á  nombre  de  otro  í^).  Esta 
doctrina  es  contraria  á  nuestro  Código,  el  cual  no  dice  ni  ha 
debido  decir  que  el  propietario  puede  reclamar  su  cosa  del 
que  la  tenga  en  su  poder,  sino  que  puede  perseguirla  contra 
cualquiera  que  la  posea  y  pretenda  retenerla  (art,  651).  El 
mero  tenedor  no  es  el  verdadero  representante  de  la  cosa, 
puesto  que  carece  del  ánimo  de  dueño;  luego,  está  inhabili- 
tado para  discutir  la  cuestión  de  propiedad  que  es  objeto  de 
la  reivindicación.  Por  otra  parte,  el  reivindicante  tiene  un  me- 
dio legal  para  saber  si  el  que  ocupa  la  cosa  es  poseedor  ó 
mero  tenedor  de  ella:  ese  medio  es  el  que  establece  el  art  253 
del  Código  de  Procedimiento  Civil  en  los  siguientes  términos: 
€  El  juicio  ordinario  podrá  prepararse  pidiendo  ante  juez  com- 
petente el  que  pretende  demandar:  1.°  que  la  persona  contra 
quien  se  proponga  dirigir  la  demanda,  preste  declaración  ju- 
rada sobre  algún  hecho  relativo  á  su  personalidad,  sin  cuyo 
conocimiento  no  puede  entrarse  en  juicio.»  En  virtud  del  ar- 
tículo transcripto,  el  reivindicante  puede  pedir  que  el  que 
ocupa  la  cosa  que  va  á  ser  objeto  de  reclamación,  declare 
bajo  juramento  si  es  poseedor  ó  mero  tenedor  de  ella;  de  donde 
se  sigue  que  la  dificultad  á  que  se  alude  en  la  doctrina  con- 
traria, no  existe  entre  nosotros  ^^K 

En    resumen:    la  disposición   que  establece   nuestra   ley  de 


(1)  MoLiTOit,  Bevt'iidicaiion,  núm.  9. 

(2)  Baüdry-Lacantinerie,  Des  hiens^  núm.  233. 

(3)  Véase  Laqarmilla,  núms.  43  y  44. 
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•que  la  acción  reivindicatoría  debe  dirigirse  contra  el  poseedor 
y  no  contra  el  mero  tenedor,  no  presenta  obstáculos  en  sa 
aplicación  y  es  lógica  con  los  principios  que  rigen  en  esta 
materia. 

413* — De  la  referida  disposición,  6  sea  del  artículo  que 
<;omentamos,  se  deduce  que  si,  no  obstante  lo  que  él  dispone, 
«e  sigue  juicio  reivindicatorio  contra  el  mero  tenedor,  la  sen- 
tencia dictada  contra  éste  no  puede  oponerse  contra  el  posee- 
dor. En  efecto,  el  poseedor  no  ha  sido  parte  en  el  juicio 
«eguido  contra  el  mero  tenedor,  desde  que  éste  no  es  repre- 
sentante de  aquél^  y,  por  consiguiente,  dicha  sentencia  es  rea 
ínter  alzos  judicaia  para  el  poseedor  ^  ^  \ 

El  art.  1776,  conforme  con  estos  principios,  dispone  que 
€  la  acción  de  terceros  que  pretendan  derecho  á  la  cosa  arren- 
dada se  dirigirá  contra  el  arrendador.  El  arrendatario  sólo 
será  obligado  á  noticiarle  la  turbación  ó  molestia  que  reciba 
de  dichos  terceros,  por  consecuencia  de  los  derechos  que  ale- 
guen, y  si  lo  omitiere  6  dilatare  culpablemente,  abonará  los 
danos  y  perjuicios  que  de  ello  se  sigan  al  arrendador. » 

Sin  embargo,  se  ha  pi^etendido  deducir  del  citado  art.  1776, 
que  la  sentencia  dictada  en  juicio  reivindicatorío  seguido  con- 
tra el  arrendatario,  puede  oponerse  al  propietario  ó  arrenda- 
dor que  no  ha  sido  parte,  porque  éste  no  tiene  más  que  una 
acción  personal  contra  el  arrendatario  que  omite  darle  aviso 
del  pleito.  El  haber  establecido  la  ley  esa  acción  personal  del 
arrendador  contra  el  arrendatario,  demuestra,  se  agrega,  que  la 
sentencia  dictada  contra  éste  puede  perjudicar  á  aquél,  ó,  lo 
que  es  lo  mismo,  puede  ser  opuesta  contra  el  arrendador,  que 
no  ha  sido  parte  en  el  juicio. 

La  opinión  expuesta  es  evidentemente  infundada.  Lo  que 
ha  querido  la  ley,  no  es  darle  á  la  sentencia  dictada  contra  el 
arrendatario  'efectos  contra  el  arrendador,  sino  declarar  res- 
ponsable al  arrendatario  cuando,  por  su  omisión  ó  su  culpa, 
los  terceros  de  que  se  trata  perturban  ó   usurpan  la  posesión 


<1)    MoiJTOR,  Itevendicaiion,  núm.  9. 
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del  arrendador,  ó  llegan  hasta  adquirir  el  dominio  por  prescrip- 
cióa.  Tal  es  lo  que  dice  el  art.  1776  en  su  texto  y  en  su  es- 
píritu. Por  lo  demás,  sería  inexplicable  que  la  ley  hubiera  de- 
rogado el  art  655  y  los  principios  de  la  cosa  juzgada  coiv 
respecto  sólo  al  arrendatario,  dejándolos  subsistentes  en  cuanto 
á  los  demás  meros  tenedores. 

£1  art.  658,  á  cuyo  comentario  nos  remitimos,  demuestra  la 
verdad  de  esta  doctrina. 

41S«  —  Puede  ocurrir  que  el  demandado  niegue  su  calidad 
de  poseedor.  Se  pregunta  entonces  á  quién  incumbe  la  prueba. 
Puesto  que  la  acción  reivindicatoria  debe  dirigirse  contra  el 
actual  poseedor,  el  demandante,  al  iniciarla,  alega,  entre  loa 
fundamentos  de  su  acción,  el  hecho  de  que  el  demandado  es 
quien  actualmente  posee;  y,  conforme  al  principio  general  de 
que  al  actor  le  incumbe  la  prueba  de  los  hechos  que  alegue 
en  su  demanda,  es  éste  quien  debe  probar,  en  caso  de  con- 
testación, que  el  demandado  es  el  actual  poseedor  ^^\ 

414.  —  Al  establecer  la  ley  que  la  reivindicación  debe  di- 
rigirse contra  el  actual  poseedor,  excluye  al  que  ha. dejado  de 
serlo.  Pero,  si  la.  acción  reivindicatoria  propiamente  dicha,  no 
puede  dirigirse  más  que  contra  el  actual  poseedor,  porque  ea 
éste  solamente  quien  puede  restituir  la  cosa,  no  hay  duda  de 
que  la  acción  para  la  restitución  de  los  frutos  y  para  la  in- 
demnización de  los  deterioros  causados  en  la  cosa,  puede  di- 
rigirse aun  contra  el  que  ha  dejado  de  poseerla  <^),  porque  es 
claro  que  su  responsabilidad  correspondiente  al  tiempo  en  que 
fué  poseedor  no  cesa  por  el  hecho  de  que  sea  otro  quien 
posea  en  el  momento  de  entablarse  la  demanda  reivindicato- 
ria. Además,  si  no  fuera  así,  el  poseedor  de  mala   fe  podría 


(1)  Laurent,  ví,  núm.  157. 

(2)  Tratándose  de  cosas  muebles,  la  ley  da  acción  contra  el  que 
dolosamente  dejase  de  poseerlas,  á  fin  de  que  sea  condenado  á  pagar 
el  valor  de  ellas  (art  659).  De  conformidad  con  esto,  el  art  242  del 
Código  de  Procedimiento  Civil  dice  que  «la  acción  real  se  puede  in- 
tentar contra  cualquiera  que  posee  y  aun  contra  el  que  ha  dejado  de 
poseer  dolosamente  la  cosa.» 
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perjudicar  al  propietario  transmitiendo  la  cosa  á  un  tercero^ 
antes  de  que  se  le  notificara  la  demanda  (art.  660).  La  rei- 
vindicación se  dirige,  pues^  contra  el  actual  poseedor,  para  que^ 
éste  restituya  la  cosa  con  sus  frutos  y  accesiones,  y  responda, 
conforme  á  los  arts.  669  y  siguientes,  por  los  actos  relativos 
á  su  posesión;  sin  perjuicio  de  que  esta  responsabilidad  por 
los  frutos  y  deterioros,  pueda  hacerse  también  efectiva  contra 
los  poseedores  anteriores  por  los  actos  correspondientes  á  la 
posesión  de  cada  uno  de  ellos.  Ahora  bien,  nos  parece  que  las 
acciones  de  que  se  trata  podrían  acumularse  en  el  juicio  rei- 
vindicatorío, desde  que  se  fundan  en  una  misma  causa,  se  re- 
fieren á  una  misma  cosa,  y  tienen  entre  sí  la  relación  de  lo 
principal  y  lo  accesorio.  Por  lo  demás,  si  se  entablaran  sepa- 
radamente, procedería  la  acumulación  de  autos,  conforme  á  la 
dispuesto  en  el  art  771,  nóm.  2.^,  del  Código  de  Procedimiento- 
Civil  H). 

415*  —  Cuando  en  un  contrato  de  venta  se  establece  que 
el  vendedor  tendrá  la  posesión  á  nombre  del  comprador  (cláu- 
sula de  tradición  ficta  equivalente  á  la  real:  art.  742,  nóm.  1.°), 
y  al  exigir  el  comprador  la  entrega  material  de  la  cosa,  el 
vendedor  se  opone  alegando  que  es  dueño  de  ésta,  ¿puede  el 
comprador  entablar  acción  reivindicatoría  contra  el  vendedor? 
Á  primera  vista  podría  creerse  que  no,  porque  según  el  artí- 
culo que  comentamos,  la  acción  rei vindicatoria  se  dirige  con- 
tra el  actual  poseedor^  y  el  vendedor,  en  el  caso  supuesto,  no 
es  poseedor,  sino  mero  tenedor,  puesto  que  tiene  la  cosa  en 
lugar  y  á  nombre  del  comprador  (art.  628).  Pero  el  poseedor, 
que  en  este  caso  es  el  comprador,  puede  renunciar  la  pose- 
sión reconociéndosela  á  su  adversario,  y  el  hecho  de  entablar 
la  acción  reivindicatoría  importa  reconocer  que  el  demandada 


(1)  El  referido  artículo  dice  que  «la  acumulación  de  autos  se  de- 
cretará á  petición  de  parte,  siempre  que  ocurra  alguno  de  los  casos 
siguientes: ...  2.^  Cuando  todas  las  acciones  entabladas  provengan  do 
una  misma  causa,  aun  cuando  sean  diferentes  las  personas  que  litigan 
y  las  cosas  que  sean  objeto  de  las  acciones. » 
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-es  poseedor  (Código  de  Procedimiento  Civil,  art.  288).  Ade- 
más, el  vendedor,  al  oponerse  á  la  entrega,  lo  hace  aleando 
^ue  es  dueño,  y,  por  consiguiente,  se  atribuye  la  calidad  de 
poseedor.  Creemos,  pues,  que  el  comprador,  en  el  caso  de  que 
«e  trata,  puede,  si  le  conviene,  ejercer  la  acción  reivindicato- 
ría contra  su  vendedor. 


Artículo  656 

El  mero  tenedor  de  la  cosa  que  se  reivindica  sólo  es 
obligado  á  declarar  el  nombre  y  residencia  de  la  persona 
á  cuyo  nombre  la  tiene. 

C.  Chileno,  896 -C.  Argentino,  2782 -C.  del  Ecuador,  887. 

416. —Esta  disposición  es  una  consecuencia  del  artículo 
anterior.  La  reivindicación  se  dirige  contra  él  actual  poseedor, 
no  contra  el  mero  tenedor;  y  como,  por  lo  regular,  éste  debe 
saber  el  nombre  y  residencia  del  poseedor,  es  natural  que  tenga 
la  obligación  de  declararlo,  á  fin  de  que  el  propietario  pueda 
entablar  la  acción  reivindicatoría.  La  declaración  de  que  se 
trata  puede  exigirse  como  medida  preparatoria  de  la  demanda, 
según  lo  expresamos  al  estudiar  el  artículo   anterior. 

417«  —  Cuando  el  mero  tenedor  hace  la  declaración  con- 
forme á  la  disposición  que  comentamos,  es  claro  que  la  rei- 
vindicación se  dirigirá  contra  la  persona  que  él  haya  designado. 
Pero  pueden  ocurrir  estos  otros  casos: 

1.^  El  mero  tenedor  se  da  por  poseedor  de  la  cosa,  proce- 
diendo dolosamente  ó  por  error.  Si  obra  dolosamente,  debe 
ser  condenado  á  la  indemnización  de  los  daños  y  perjuicios 
que  de  este  engaño  hayan  resultado  al  actor.  Si  ha  contes- 
tado por  error,  creyéndose  demandado  por  una  cosa  distinta 
<le  la  que  era  objeto  de  la  reivindicación,  y  después  se  des- 
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cubre  el  error,  8<SIo  será  condenado  en  las  costas  y  los  costos. 
Tal  es  lo  que  dispone  el  art.  658,  á  cuyo  comentario  nos  re- 
mitimos. 

2.^  El  mero  tenedor  designa  á  un  tercero  como  poseedor. 
En  este  caso  nos  parece  que  rige  el  artículo  1293,  y  que, 
en  consecuencia,  habrá  que  distinguir  si  ha  habido  dolo,  culpa 
ó  negligencia  de  parte  del  demandado.  Por  lo  demás,  si  el 
tercero,  indicado  por  el  mero  tenedor,  se  da  por  poseedor, 
quedará  sometido  á  lo  que  establece  el  art.  658,  citado  ante- 
riormente. 

3.^  El  mero  tenedor  contesta  que  ignora  el  nombre  y  resi- 
dencia del  poseedor  6  se  niega  á  prestar  declaración  sobre  esto. 
En  tal  supuesto,  según  afirman  algunos,  la  reivindicación  puede 
dirigirse  contra  el  que  ocupa  la  cosa,  ó  sea  contra  el  mero 
tenedor.  Los  que  así  opinan  dicen  que  el  propietario,  no  sólo 
tiene  el  derecho  de  reivindicar  la  cosa  de  cualquier  poseedor^ 
sino  también  de  impedir  á  los  demás  que  se  sirvan  de  ella 
^art.  440,  nfim.  5.^),  y  que  si  el  propietario  puede  reclamar 
su  cosa  cuando  ésta  se  encuentra  en  roanos  de  un  poseedor, 
con  mayor  razón  puede  pedir  que  se  le  restituya  cuando  el 
que  la  ocupa  no  es  más  que  un  mero  tenedor  Por  otra  parte, 
si  bien  es  cierto  que  según  el  art  655  la  reivindicación  se 
dirige  contra  el  actual  poseedor,  no  es  menos  cierto  que  el 
mero  tenedor  está  obligado  á  declarar  el  nombre  y  residencia 
del  poseedor,  de  manera  que  aquella  disposición  supone  el 
cumplimiento  de  ésta.  Pero  cuando  el  mero  tenedor  se  niega 
á  declarar  lo  que  la  ley  le  manda  que  declare,  es  justo  que 
se  le  obligue  á  aceptar  el  juicio  y  á  restituir  la  cosa  al  de- 
mandante que  prueba  su  derecho  *de  propiedad.  Este  juicio,  si 
se  quiere,  no  será  una  verdadera  reivindicación,  pero  sí  un 
medio  de  que  el  propietario  recupere  lo  suyo.  De  otro  modo 
el  dueño  podría  estar  en  la  imposibilidad  de  reclamar  la  cosa 
que  se  le  hubiera  usurpado.  En  fin,  si  la  ley  establece  que  la 
reivindicación  debe  dirigirse  contra  el  poseedor,  es  para  evitar 
que  éste  quede  obligado  por  la  sentencia  que  se  dicte  contra 
el  mero  tenedor.  Y  bien,  en  el  caso  de  que  se  trata,  no  se 
desatiende  el  propósito  de  la  ley,  puesto  que  la  sentencia  que 
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entonces  se  pronuncie^  no  producirá  efectos  contra  el  verda- 
dero poseedor  ^^\ 

418«  —  Creemos  que  el  sistema  expuesto  es  contrario  á  nues- 
tras disposiciones  legales.  Para  refutarlo  partimos  de  la  base 
de  que  esté  averiguado  que  sea  un  mero  tenedor  el  que  ocupe 
la  cosa.  Si  hay  duda  sobre  la  calidad  de  éste^  el  demandante 
es  quien  debe  desvanecerla,  conforme  al  principio  de  que  al 
actor  le  incumbe  la  prueba  de  los  hechos  que  alegue  en  su 
demanda. 

Habiéndose  comprobado  que  el  que  tiene  la  cosa  en  su  po- 
der es  un  mero  tenedor,  no  hay  duda  de  que  la  acción  rei- 
vindicatoría no  puede  dirigirse  contra  é\  sin  violar  la  disposi- 
ción que  comentamos  y  la  que  le  precede.  Poco  importa  que 
se  diga  que  el  juicio  entablado  contra  el  mero  tenedor  no  será 
reivindicatorío :  tal  argumento  es  un  juego  de  palabras.  Al  es- 
tablecer que  la  reivindicación  debe  dirigirse  contra  el  posee- 
dor, lo  que  quiere  la  ley  es  que  el  dueño  de  una  cosa  poseída 
y  retenida  por  otra  persona,  no  pueda  reclamarla  del  mero 
tenedor.  Los  arts.  655  y  656  siendo,  como  son,  de  carácter 
especial,  prevalecen  sobre  la  disposición  general  del  art.  440. 
Por  consiguiente,  todos  los  argumentos  que  se  aducen  en  la 
doctrina  anterior,  podrán  servir  para  demostrar  que  la  ley  es 
defectuosa,  pero  no  para  6jar  su  verdadero  sentido. 

De  que  la  sentencia  dictada  en  el  juicio  seguido  contra  el 
mero  tenedor  no  valga,  como  no  vale,  contra  el  poseedor,  no 
se  sigue  que  aquél  pueda  ser  obligado  á  aceptar  el  juicio 
cuando  no  presta  la  declaración  á  que  se  refiere  el  articula 
que  comentamos.  Según  éste,  el  mero  tenedor  sólo  es  obligado 
á  prestar  tal  declaración,  lo* que  quiere  decir  que  no  lo  está 
á  aceptar  el  juicio.  Si  el  mero  tenedor  no  cumple  esa  obliga- 
ción legal,  responderá  conforme  á  los  principios  generales. 

4I9«  —  Por  otra  parte,  no  es  verdad  que  el  propietario,  en 
el  caso  en  cuestión,  esté  en  la  imposibilidad  de  reivindicar  su* 


(1)    Véanse:  Chacón,  ii,  pág.  546;    Código  Chileno,  art.  915;  Có- 
digo Argentino,  arts.  2782  y  2783. 
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cosa  del  verdadero  poseedor.  Cuaudo  el  mero  tenedor  no  dice 
quiéa  es  y  dónde  reside  el  poseedor,  lo  que  procede  legal- 
mente  es  emplazar  á  éste  por  edictos.  £n  efecto^  según  el 
art.  307  del  Código  de  Procedimiento  Civil,  «cuando  la  parte» 
que  haya  de  ser  emplazada  «esté  fuera  de  la  República,  pero 
se  ignore  el  lugar  de  su  residencia,  6  fuera  persona  descono- 
cida,  el  término  del  edicto  será  de  noventa  días. »  En  el  caso 
de  que  se  trata,  el  poseedor  es  persona  desconocida;  y,  en 
consecuencia,  puede  ser  emplazado  por  edictos,  lo  mismo  que 
cuando  el  poseedor  es  conocido  y  ba  fallecido  dejando  here- 
deros desconocidos.  El  emplazamiento  se  hace  entonces  á  los 
poseedores,  ó  á  los  qtie  se  consideren  con  derecho  en  la  cosa 
que  ha  de  reivindicarse,  y  la  sentencia  que  recaiga  en  el  jui- 
cio que  con  tal  motivo  se  siga,  puesto  que  no  se  refiere  á 
determinada  persona,  vale  contra  cualquiera  que  se  pretenda 
dueño.  Entendemos  que  nuestra  jurisprudencia  está  de  acuerdo 
con  esta  doctrina. 


Artículo  657 

La  acción  reivindicatoría  no  se  dirige  contra  un  here- 
dero, sino  por  la  parte  que  posea  en  la  cosa;  pero  las  pres- 
taciones á  que  estaba  obligado  el  poseedor,  por  razón  de 
los  frutos  ó  de  los  deterioros  que  le  eran  imputables, 
pasan  á  los  herederos  de  éste  á  prorrata  de  las  cuotas  he- 
reditarias. 

C.  Chileno,  899— C.  Argentino,  2773  y  2787 -C.  del  Ecuador,  890. 

420«  —  La  ley  se  refiere  aquí  al  caso  en  que  el  poseedor 
fallezca  dejando  dos  ó  más  herederos  entre  los  cuales  se  haya 
hecho  la  partición  de  los  bienes  sucesorios,  y  establece  una 
distinción  entre  la  acción  reivindicatoría  propiamente  dicha  y 
las  prestaciones  accesorias  á  que  estaba  obligado   el  poseedor 
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por  razón  de  los  frutos  6  deterioros  que   le  eran  imputables. 

43 !• — La  acción  rei vindicatoria  sólo  puede  entablarse  con- 
tra los  herederos  del  poseedor  que  sean  á  su  vez  poseedores 
de  la  cosa  reivindicada  ^^\  por  la  parte  que  cada  uno  de  ellos 
posea  en  la  misma  cosa.  En  otros  términos:  los  herederos  po- 
seedores están  obligados^  en  cqanto  á  la  restitución  de  la  cosa^ 
no  por  la  cuota  que  les  corresponda  como  herederos  del  po- 
seedor^ sino  por  la  parte  que  posean  en  la  cosa  que  se  reivin- 
dica;  de  manera  que  si  por  la  partición  hecha  entre  los  he- 
rederos del  poseedor,  la  cosa  que  haya  de  reivindicarse  ha 
sido  totalmente  adjudicada  á  uno  de  ellos,  la  reivindicación  se 
dirigirá  sólo  contra  éste  por  el  todo,  y  no  contra  los  otros 
herederos  que  no  son  poseedores  de  dicha  cosa.  Si,  valiéndo- 
nos de  otro  ejemplo,  suponemos  que  la  cosa  que  se  reivindica 
ha  sido  adjudicada  á  dos  herederos  por  partes  iguales,  cada 
uno  de  ellos  responderá  por  la  parte  que  posea  en  la  cosa,  ó 
sea  por  la  mitad,  aun  cuando  en  el  conjunto  de  los  bienes 
sucesorios  corresponda  á  esos  herederos  la  cuarta,  la  quinta 
parte,  etc. 

433« — Con  respecto  á  las  prestaciones  á  que  estaba  obli- 
gado el  poseedor  fallecido  por  razón  de  frutos  ó  deterioros, 
no  es  lo  mismo:  esas  prestaciones  pasan  á  sus  herederos  á 
prorrata  de  las  cuotas  hereditarias.  Supongamos  que  el  difunto 
era  poseedor  de  mala  fe,  y,  por  consiguiente,  responsable  de 
los  frutos  y  deterioros  (arts.  670  y  679):  en  tal  caso,  las  pres- 
taciones de  que  se  trata,  gravan  á  todos  los  herederos  pro- 
porcionalmente  á  sus  cuotas,  y  no  solamente  al  heredero  ó 
herederos  á  quienes  se  ha  adjudicado  la  cosa  que  se  reivin- 
dica. Así,  por  ejemplo,  los  bienes  sucesorios  se  reparten  por 
igual  entre  tres  herederos:  A,  B  y  C,  adjudicándose  á  este 
último  en  pago  de  su  cuota  la  cosa  que  ha  de  reivindicarse. 
Conforme  á  la  primera  parte  de  este  artículo,  el  dueño  debe 
dirigir  su  acción  reivindicatoria  contra  C,  único  poseedor  de 
la  cosa;  pero  las  prestaciones  legales  por  razón  de  los  frutos 
ó  deterioros  que  le  eran   imputables  al  difunto,  gravan   á  los 

(1)    Véase,  sin  embargo,  el  núm.  4*8. 
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tres  herederos  á  prorrata  de  sus  cuotas^  de  modo  que  A,  B  y  C 
responderán  al  pago  de  ellas^  cada   uno  por  la  tercera  parte- 

Esta  diferencia  se  explica  por  la  naturaleza  de  las  acciones 
de  que  se  trata.  La  acción  reivindicatoría  es  real  y  se  dirige 
contra  cualquiera  que  posea  la  cosa;  en  consecuencia,  el  he- 
redero del  poseedor  no  debe  ser  perseguido  por  esta  acción 
sino  en  tanto  que  él  mismo  sea  poseedor  de  la  cosa  que  se 
reivindica.  Por  el  contrario,  las  acciones  de  restitución  de  fru- 
tos 7  pago  de  deterioros,  nacen  de  una  obligación  personal 
contraída  por  el  poseedor,  y,  conforme  al  derecho  común^ 
la  obligación  de  pagar  las  deudas  hereditarias  se  divide  en- 
tre todos  los  coherederos  á  prorrata  de  sus  respectivas  cuotas 
(art.  1143)  H). 

438*  —  Debemos  advertir  que  para  que  la  sentencia  dic- 
tada contra  el  heredero  poseedor  pueda  oponerse  á  los  otros 
herederos  á  fin  de  hacer  efectivas  contra  ellos  las  prestacio- 
nes personales  á  que  estaba  obligado  el  causante  por  razón 
de  los  frutos  ó  deterioros  que  le  eran  imputables,  es  necesa- 
rio que  'estos  herederos  sean  también  emplazados.  Si  no  se  les^ 
emplaza,  el  reivindicante,  después  de  haber  obtenido  la  con- 
denación del  heredero  poseedor,  tendrá  que  entablar  otra  acción 
contra  los  herederos  no  poseedores,  confoime  á  la  regla  de 
que  las  sentencias  no  obligan  á  los  que  no  han  sido  parte  en 
el  juicio  en  que  fueron  dictadas. 

4L2^m  —  Por  lo  demás,  si  bien  el  heredero  poseedor  de  la 
cosa  que  se  reivindica  es  el  ánico  obligado  á  restituirla,  sus 
coherederos  están  obligados  al  saneamiento  por  evicción  de 
las  cosas  repartidas  (art.  1127);  en  consecuencia,  el  heredero 
demandado  puede  y  debe  citar  de  evicción  á  sus  coherederos^ 
á  fin  de  que  éstos  le  indemnicen  proporcionalmente  la  pérdida 
sufrida  si  él  es  condenado  á  restituir  la  cosa  al  reivindicante- 
(arts.  1130,  1671  y  1679;  Código  de  Procedimiento  Civil,, 
arts.  314  y  siguientes)  í^). 


(1)  PoTHíER,  Propriété,  ndms.  302  y  304. 

(2)  PoTHiER,  Propi'iété,  nóm.  303. 
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435* — Como  queda  dicho  al  principio,  el  artículo  que  exa- 
tnioamos  supone  que  se  ha  efectuado  la  partición  y  que  la 
-cosa  que  se  reivindica  es  poseída  por  uno  ó  más  herederos. 
Si  no  se  ha  hecho  la  partición,  los  herederos  poseerán  indivi- 
samente dicha  cosa  (art.  1014)  y  entonces  deberán  dirigirse 
contra  todos  ellos,  tanto  la  acción  reivindicatoría^  como  las 
accesorias  por  razón  de  frutos  ó  deterioros. 


Artículo  658 

El  que  dolosamente  se  da  por  poseedor  de  la  cosa  que 
se  Beivindica  sin  serlo,  deberá  ser  condenado  á  la  indemni- 
zación de  los  daños  y  perjuicios  que  de  este  engaño  hayan 
resultado  al  actor. 

Bi  ha  contestado  por  error,  creyéndose  demandado  por 
una  cosa  distinta  de  la  que  era  objeto  de  la  reiviodicación, 
y  después  se  descubre  el  error,  sólo  será  condenado  en  las 
costas  y  los  costos. 

C.  Chileno,  897-~C.  Argentino,  2784— C.  del  Ecuador,  838 --C.  de 
Colombia,  952. 

426.  —  Cuando  el  que  no  es  poseedor  contesta  la  demanda 
reivindicatoría  como  si  lo  fuera,  debe  distinguirse  según  que 
proceda  dolosamente  ó  por  error:  en  el  primer  caso,  respon- 
derá de  los  daños  y  perjuicios  causados  al  actor  por  el  en- 
gaño; en  el  segundo,  sólo  será  condenado  en  las  costas  y  los 
costos. 

Supongamos  que  el  demandado  se  da  por  poseedor  sin  serlo, 
con  el  propósito  de  que  el  reivindicante  no  dirija  su  acción 
contra  el  verdadero  poseedor  y  pueda  éste  así  completar  el 
tiempo  que  le  falte  para  adquirir  la  propiedad  por  prescrip- 
ción: en  este  caso,  el  demandado  ha  obrado  dolosamente,  im- 
pidiendo que  el  actor   interrumpa   la   prescripción  y  haciendo 
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perder  á  éste  su  derecho  de  propiedad;  justo  es  entonces, 
como  lo  dispone  la  ley,  que  el  demandado  sea  condenado  á  la 
indemnización  de  los  daños  j  perjuicios  que  de  ese  engaño 
hayan  resultado  al  actor. 

427.  —  Pero,  supongamos  que  el  demandado,  al  darse  por 
poseedor  sin  serlo,  haya  contestado  por  error,  creyéndose  de- 
mandado por  una  cosa  distinta  de  la  que  era  objeto  de  la 
reivindicación,  y  que  después  se  descubra  el  error;  en  este 
segundo  caso,  si  bien  el  error  de  que  se  trata  es  inexcusable, 
la  responsabilidad  del  demandado  no  es  tan  grave  como  en 
el  primero,  y  reconociéndolo  así,  la  ley  establece  que  el  de- 
mandado sólo    será   condenado   en  las  costas  y  los  costos  ^^K 

4í58«  —  Si  el  demandado,  al  darse  por  poseedor  sin  serlo, 
hubiera  contestado  por  otro  error  fuera  del  previsto  en  la  ley, 
¿se  aplicaría  también  el  inciso  2.**  del  artículo  que  comen- 
tamos? Entendemos  que  no.  La  ley  no  se  refiere  más  que  al 
error  de  creerse  demandado  por  una  cosa  distinta  de  la  que 
es  objeto  de  la  reivindicación,  y  al  referirse  á  ese  error,  esta- 
blece una  disposición  de  carácter  excepcional,  puesto  que,  se- 
gún el  art.  663,  la  condenación  en  costas  y  costos  no  se  im- 
pone al  que  ha  procedido  por  error,  sino  al  que  ha  litigado 
con  malicia  que  merezca  la  nota  de  temeridad  ^2),  Ahora  bien, 
<;omo  las  disposiciones  excepcionales,  lejos  de  aplicarse  por 
analogía,  deben  interpretarse  restrictivamente,  la  que  comen- 
tamos no  puede  extenderse  á  otro  error  distinto  del  que  ella 
misma  prevé. 

Resulta  así  que  el  demandado  que  obra  en  virtud  del  error 
supuesto  en  este  artículo,  está  en  peor  condición  que  el  que 
procede  por  otro  error  y  aun  por  culpable  ligereza,  pues  este 
litigante  no  debe  ser  condenado  más  que  en  las  costas  (art.  663). 

Debe  advertirse,  por  otra  parte,  que  es  difícil  concebir  en 
qué  caso  podrá  probarse  el  error  á  que  se  refiere  nuestro  ar- 
tículo, desde  que  en  la  demanda   hay   que   designar  con  toda 

(1)  PoxniER,  Propriélé,  núm.  301. 

(2)  Prescindimos  de  lo  que  disponen  los  arts.  1293  y  siguientes,  re- 
lativos á  los  delitos  y  cuasi  delitos,  porque  cuando  se  trata  de  hechos 
de  los  litigantes  en  juicio,  no  rigen  esos  artículos,  sino  el  663. 

21 
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exactitud  la  cosa  que  se  reiviodíca  (Cócligo  de  Procedimiento- 
Civil,  art.   284). 

En  resumen:  el  inciso  2.°  que  comentamos  debería  ha- 
berse suprimido,  porque  se  refiere  á  un  caso  evidentemente 
improbable  7  no  está  en  armonía  con  el  art.  663. 

429*  —  La  disposición  del  presente  artículo  confirma  la  doc- 
trina que  hemos  sostenido  al  comentar  el  art.  655,  de  que  la 
sentencia  dictada  en  el  juicio  reivindicatorío  seguido  contra  el 
mero  tenedor  de  la  cosa,  no  vale  contra  el  poseedor  de  ésta. 
Si,  en  efecto,  el  mero  tenedor  demandado  se  da  por  poseedor, 
responde  de  los  daños  y  perjuicios  6  de  las  costas  y  costos^ 
según  que  haya  obrado  con  dolo  6  por  error.  Y  bien:  no  se 
concibe  que  la  ley  imponga  esas  responsabilidades,  sino  par- 
tiendo de  la  base  de  que  la  sentencia  pronunciada  contra  el 
mero  tenedor,  es  ineficaz  contra  el  poseedor,  ó,  lo  que  es  lo 
mismo,  es  res  inter  alios  judicata  en  cuanto  á  éste.  Si  no 
fuera  así,  si  la  sentencia  de  que  se  trata  valiera  contra  el  po- 
seedor, sería  éste  únicamente,  y  no  el  demandante,  quien  ten- 
dría acción  contra  el  que  dolosamente  se  hubiera  dado  por 
poseedor  de  la  cosa  ^^\ 


Artículo  659 

El  poseedor  de  la  cosa  mueble  que  dolosamente  dejase 
de  poseerla,  como  si  la  destruyese  6  enajenase  á  persona 
desconocida  para  sustraerse  á  la  reivindicación,  será  con»- 
denado  á  pagar  el  valor  que  el  dueño  jurase  tenía  la  cosa,, 
previa  la  regulación  del  Juez,  si  pareciese  excesivo. 

C.  Chileno,  898  y  900— C.  Italiano,  439— C.  Argentino,  2279  y 
2785— C.  del  Ecuador,  889  y  891— Boissonade,  210— Acevedo,  2279  — 
Freitas,  3892  á  3894. 

430.  —  Las  cosas  muebles,  no  sólo  pueden  ser  fácilmente 
(1)    Véanse  el  comentario  al  art  655  y  el  art  177G. 
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destruidas^  sino  que,  á  diferencia  de  las  inmuebles^  pueden 
ocultarse  6  desapar^er  para  su  dueño  ^^\  En  previsión  de 
esto,  dispone  nuestro  artículo  que  el  poseedor  de  cosa  mueble 
que  dolosamente  dejase  de  poseerla,  como  si  la  destruyese  ó 
la  enajenase  á  persona  desconocida  para  sustraerse  á  la  reivin- 
dicación, será  condenado  á  pagar  el  valor  que  el  dueño  jurase 
tenía  la  cosa,  previa  la^  regulación  del  juez,  si  pareciese  exce- 
sivo. 

Supongamos,  dice  Pothier,  que  usted  ha  encontrado  en  la 
calle  una  sortija  preciosa  que  se  me  ha  caído  sin  que  yo  lo 
haya  advertido;  y  después,  sabiendo  yo  que  esa  sortija  estaba 
en  su  poder,  me  propongo  reivindicarla.  Entretanto,  usted,  para 
sustraerse  á  mi  demanda,  vende  la  sortija,  por  la  mitad  de  su 
valor,  á  un  desconocido.  En  la  imposibilidad  de  reivindicarla 
del  verdadero  poseedor,  es  justo  que  yo  pueda  dirigir  mi  acción 
contra  usted,  como  si  usted  fuera  el  poseedor  actual,  y  con- 
seguir así  que  sea  usted  condenado  á  pagar  el  valor  de  la 
cosa  (2), 

431.  —  Refiriéndose  á  este  caso,  dice  Pothier  que  la  acción 
reivindicatoría  se  da,  no  solamente  contra  el  poseedor  de  la 
cosa  (vertís  possessor),  sino  también  contra  el  que  dolo- 
samente ha  dejado  de  poseer  (fictius  possessor)^  y  el  art.  242 
del  Código  de  Procedimiento  Civil  establece  también  que  c  la 
acción  real  se  puede  intentar  contra  cualquiera  que  posee  y 
aun  contra  el  que  ha  dejado  de  poseer  dolosamente  la  cosa.» 
Pero  la  verdad  es  que,  con  arreglo  á  los  principios  que  rigen 
en  esta  materia,  lo  que  caracteriza  la  acción  reivindicatoría,  es  que 
ella  tiene  por  objeto  reclamar  la  cosa  que  nos  pertenece,  contra 


(1)  La  destrucción  de  las  cosas  inmuebles  incorporadas  al  suelo, 
como,  por  ejemplo,  los  edificios,  no  produce  las  mismas  consecuencias 
que  la  de  las  muebles,  puesto  que  el  dueño  de  aquellas  cosas  podrá, 
como  propietario  del  suelo,  ejercer  la  acción  reivindicatoría  y  pedir 
que,  en  cuanto  á  lo  destruido,  se  aplique  el  art.  679. 

La  enajenación  de  los  inmuebles  á  persona  desconocida,  tampoco 
impide  la  reivindicación,  porque  el  dueño  puede  emplazar  á  esa  per- 
sona por  edictos  (Código  de  Procedimiento  Civil,  art  807). 

(2)  Pothier,  Propriété,  núm.  306. 
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el  actual  poseedor  (arts.  651  y  655),  y  la  acción  que  con- 
cede el  artículo  que  comentamos,  ni  tiqíte  por  objeto  recupe- 
rar esa  cosa,  ni  se  da  contra  el  actual  poseedor,  sino  que 
tiene  por  objeto  la  condenación  del  que  ha  cometido  el  hecho 
ilícito  de  destruir  ó  enajenar  la  cosa  para^  sustraerse  á  la  rei- 
vindicación. Podría  agregarse  que  es  precisamente  porque  el 
propietario  no  puede  reivindicar  su  cosa,  que  la  ley  le  con- 
cede la  acción  de  que  se  trata ;  de  manera  que  parece  erró- 
neo decir  que  esta  acción  subsidiaria  es  reivindicatoría. 

Evidentemente  hay  aquí  un  conflicto  entre  los  principios 
teóricos  y  el  derecho  positivo.  Si  no  existiera  el  art.  242  del 
Código  de  Procedimiento  Civil,  habría  que  calificar  de  exclu- 
sivamente .personal  la  acción  que  tiene  el  propietario  contra 
el  que  dolosamente  ha  dejado  de  poseer,  porque  no  hay  acción 
más  personal  que  la  que  emana  de  un  delito  (art  1293). 

Creemos  que  la  resolución  de  este  conflicto  es  la  siguiente: 
La  acción  contra  el  que  dolosamente  ha  dejado  de  poseer, 
es  personal  ó  real,  según  el  punto  de  vista  desde  el  cual  se 
la  considere.  Tiene  el  carácter  de  personal,  en  cuanto  nace  de 
un  hecho  doloso  y  concluye  por  la  condenación  de  quien  lo 
ha  cometido;  de  donde  resulta  que  dicha  acción  pasa  contra 
los  herederos  del  ex  poseedor,  como  pasan  contra  ellos  las  pres- 
taciones por  razón  de  frutos  ó  deterioros  (art.  657)  ^^^  y,  en 
general,  todas  las  acciones  personales.  Pero  tiene  el  carácter 
de  real,  en  el  sentido  de  que  sólo  corresponde  al  dueño,  y, 
por  consiguiente,  el  que  la  entabla  debe  probar,  en  esta  rei- 
vindicación ficta,  lo  mismo  que  en  la  reivindicación  verdadera, 
su  calidad  de  propietario. 

432*  —  <  El  poseedor  de  la  cosa  mueble. »  Lo  mismo  sería 
si  el  que  dolosamente  destruyera  la  cosa  ó  la  enajenara  á  per- 
sona desconocida,  fuese  el  mero  tenedor,  pues  cuando  éste  pro- 
cede así,  ejecuta  un  acto  de  poseedor,  y  debe  responder  como 
tal.  Si  el  mero  tenedor  hubiera  obrado  de  acuerdo  con  el  po- 
seedor, ambos  responderían  solidariamente,  conforme  á  los 
principios  sobre  delito  civil  (art  1305). 

(1)    Laqarmilla,  pág.  100. 
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433« — Naestro  artículo  se  pronuncia  sobre  el  caso  en  que 
el  poseedor  de  una  cosa  deja  de  poseerla  dolosamente  para 
sustraerse  á  la  reivindicación.  Si  el  poseedor  ha  enajenado  la 
cosa  de  buena  fe^  no  hay  duda  de  que  el  propietario  puede 
reivindicarla  contra  el  adquirente,  aunque  éste  sea  también  de 
buena  fe,  porque,  conforme  al  principio  de  que  nadie  puede 
transmitir  lo  que  no  tiene,  aquel  poseedor,  que  no  era  dueño,^ 
no  ha  podido  transferir  la  propiedad  al  poseedor  actual.  De 
acuerdo  con  este  principio,  el  art.  1643  establece  que  <la 
venta  de  cosa  ajena  vale,  sin  perjuicio  de  los  derechos  del 
dueño  de  la  cosa  vendida,  mientras  no  se  extingan  por  la  pres- 
cripción, >  y  el  art.  750  dispone  que  cenando  la  tradición  na 
ha  sido  hecha  ó  consentida  por  el  verdadero  dueño,  no  se 
adquiere  por  ella  el  dominio;  pero  habiendo  precedido  título 
hábil,  servirá  para  adquirir  el  dominio  por  prescripción. » 

434«  —  Pero,  si  la  reivindicación  es  imposible,  ¿tiene  el 
propietario  acción  personal  contra  el  que  de  buena  fe  destruyó- 
la  cosa  que  poseía  ó  la  enajenó  á  persona  desconocida?  Se- 
gún resulta  del  inc.  2.°  del  art  679,  á  cuyo  comentario  nos 
remitimos,  el  poseedor  de  buena  fe  responde  de  la  destruc- 
ción del  bien  que  poseía  en  cuanto  se  hubiere  aprovechado- 
de  ella;  luego,  el  propietario  en  dicho  caso  tiene  acción  con- 
tra el  que  dejó  de  poseer.  En  situación  análoga  se  encuentra 
el  poseedor  de  buena  fe  que  no  destruye,  sino  que  enajena  la 
cosa  y  aprovecha  de  la  enajenación ;  por  consiguiente,  él  debe 
responder  entregando  al  propietario  el  precio  de  venta,  ó  ce- 
diéndole al  mismo  las  acciones  que  tenga  contra  el  comprador. 
(Véanse  los  arts.  1290  y  1291.)  (^> 

Por  lo  demás,  recuérdese  que  el  art.  1292  establece  un» 
excepción  á  los  principios  generales,  en  cuanto  dice  que  t  el  que 
pagó  lo  que  no  debía  no  puede  perseguir  la  especie  poseída 
por  un  tercero  de  buena  fe  á  título  oneroso ;  pero  tendrá  de- 
recho para  que  el  tercero  que  la  tiene  por  cualquier  título  gra- 
tuito se  la  restituya,  si  es  reivindicable  y  existe  en  su  poder.  > 


(1)    Baudry- Lacantinebie,  Des  biens,  núm.  257;  Laoarmilla, 
pág.  101. 
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435.  —  «  Como  si  la  destruyese  6  enajenase  á  persona  des- 
conocida para  sustraerse  á  la  reivindicación. »  De  aquí  no  debe 
deducirse  que  la  acción  contra  el  que  ha  dejado  de  poseer  do- 
losamente la  cosa,  procede  sólo  en  los  casos  en  que  el  dueño 
no  pueda  ejercer  la  reivindicación,  sea  porque  la  cosa  no  exista, 
sea  porque  no  pueda  saberse  quién  es  su  actual  poseedor.  La 
ley,  al  mencionar  estos  casos,  lo  hace  por  vía  de  ejemplo,  y 
no  taxativamente;  de  manera  que  cabe  también  la  acción  con- 
tra el  ex  poseedor,  cuando  la  reivindicación  no  puede  ejer- 
cerse sin  dificultades,  como,  por  ejemplo,  si  la  cosa  mueble, 
aunque  enajenada  á  persona  conocida,  hubiera  sido  transpor- 
tada al  extranjero.  El  propietario  no  tiene  la  facultad  de  elegir 
libremente  entre  la  acción  reivindicatoría  y  la  personal  contra 
el  que  dolosamente  dejó  de  poseer;  pero  esta  última  acción 
no  debe  concederse  sólo  cuando  sea  imposible  el  ejercicio  de 
la  primera,  porque  tal  exigencia  favorecería  al  autor  del  dolo 
y  perjudicaría  al  propietario,  lo  que  sería  evidentemente  opuesto 
al  espíritu  de  la  ley. 

Nos  parece  que  el  criterio  sobre  este  particular  debe  fijarse 
<5onforme  á  los  principios  generales  sobre  delito  civil  Cuando 
el  que  poseía  la  cosa  mueble  la  ha  enajenado  con  la  inten- 
ción dolosa  de  sustraerla  á  la  reivindicación,  y  á  pesar  de 
esto  el  propietario  puede  reivindicarla  sin  daño  alguno,  esto 
es,  lo  mismo  que  si  no  hubiera  sido  enajenada,  no  cabe  la 
acción  que  acuerda  este  artículo  contra  el  enajenante,  porque 
para  que  haya  delito  civil  es  necesario  que,  además  de  la 
intención  dolosa,  exista  un  daño.  No  se  concibe,  en  efecto, 
la  reparación  de  un  daño  que  no  ha  llegado  á  realizarse 
(art.  1293).  Si,  por  el  contrario,  la  enajenación  de  la  cosa  he- 
cha con  dolo,  ha  causado  algún  daño  al  propietario,  entonces 
podrá  éste  ejercer  la  acción  que  establece  el  artículo  que  co- 
mentamos ^^K 

436«  —  También  procede  la  acción  personal  de  este  artículo 


(1)  £1  art.  439  del  Código  Italiano  dispone  que  en  estos  casos  el 
ex  poseedor  está  obligudo  á  recuperar  la  cosa  á  sus  expensas,  y  no 
pudiendo  hacerlo,  á  indemnizar  su  valor. 
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«ontra  el  que  dolosamente  ha  dejado  de  poseer  la  cosa,  cuando 
^sta  ha  sido  destruida  ó  enajenada  á  persona  desconocida,  no 
por  aquel  poseedor,  sino  por  el  adquirente  de  buena  fe  á  quien 
se  le  ha  transmitido  la  cosa.  La  ley  pone  como  ejemplo  el 
<5a80  en  que  la  destrucción  ó  la  enajenación  de  la  cosa  á  per- 
sona desconocida^  haya  sido  hecha  por  el  poseedor  de  mala 
fe  con  la  intención  dolosa  de  sustraerse  á  la  reivindicación; 
pero  no  excluye  los  demás  casos  en  que  el  hecho  de  dejar  de 
poseer  dolosamente  la  cosa,  produce  los  mismos  efectos.  Poco 
importa  que  quien  destruya  ó  enajene  la  cosa  á  persona  des- 
conocida sea  el  adquirente  de  buena  fe:  si  el  que  se  la  ha 
transmitido  ha  dejado  de  poseer  con  la  intención  dolosa  de 
sustraerse  á  la  reivindicación,  debe  responder  como  si  él  mismo 
fuera  el  que  hubiera  hecho  desaparecer  la  cosa.  Así,  supon- 
gamos que  un  poseedor  de  mala  fe,  con  el  propósito  de  im- 
pedir la  reivindicación,  vende  la  cosa  sabiendo  que  el  que  la 
compra  la  adquiere  con  el  objeto  de  revenderla  en  seguida  á 
persona  que  reside  en  país  extranjero.  En  tal  supuesto,  lo 
mismo  que  en  los  ejemplos  que  da  la  ley,  la  cosa  ha  desapa- 
recido para  su  dueño  á  causa  del  dolo  del  poseedor  de  mala 
fe;  justo  es  entonces  que  éste  responda  como  si  directamente 
hubiera  enajenado  la  cosa  á  persona  desconocida. 

Si  el  adquirente  que  ha  hecho  desaparecer  la  cosa  hubiera 
obrado  de  mala  fe,  para  favorecer  el  propósito  del  que  dolo- 
samente deja  de  poseer,  es  claro  que  cometería  el  mismo  de- 
lito de  éste;  en  tal  caso,  los  que  así  hubieran  dejado  de  poseer, 
responderían  solidariamente,  de  acuerdo  con  el  art.   1305  ^^\ 

4tS7m  —  La  disposición  que  examinamos  supone  que  el  he- 
cho de  dejar  de  poseer  dolosamente  la  cosa  se  produce  antes 
de  la  notificación  de  la  demanda  reivindicatoría,  en  cuanto 
pone  como  ejemplos  los  casos  en  que  el  poseedor  destruye  la 
cosa  ó  la  enajena  á  persona  desconocida  cpara  sustraerse  á 
la  reivindicación.»  Pero,  también  debe  responder  el  deman- 
dado^ aun  cuando  sea  de  buena  fe^  si  deja  de  poseer  por  su 


( 1 )    Laoarmilla,  pág.  100. 
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hecho,  después  de  la  notifícacidn  de  la  demanda  reivindicato* 
ría.  Hecha  esta  uotifícacióa,  el  demandado,  no  obstante  su 
creencia  de  ser  propietario^  está  obligado  á  conservar  la  cosa 
como  un  buen  padre  de  familia,  porque  sabe  entonces  que  es 
posible  que  se  le  condene  á  restituirla;  de  manera  que,  si  al 
mandársele  que  la  entregue,  no  la  conserva  en  su  poder  á 
causa  de  un  hecho  suyo,  ha  faltado  á  su  obligación,  y  debe,, 
por  consiguiente,  indemnizar  al  reivindicante  ( ^  \  Así  lo  esta- 
blece el  art.  509  del  Código  de  Procedimiento  Civil,  que,  re- 
firiéndose á  la  ejecución  de  las  sentencias,  dice  lo  siguiente; 
€  Cuando  la  condena  sea  á  entregar  alguna  cosa,  se  librará 
el  correspondiente  mandamiento  para  desapoderar  de  ella  al 
obligado,  y  caso  que  esto  no  pudiera  verificarse,  se  le  obligará 
á  la  entrega  del  precio  í^)^  previa  la  avaluación  necesaria  coa 
los  daños  y  perjuicios  á  que  hubiere  lugar. » 

438.  —  Sobre  los  demás  casos  de  pérdida  de  la  cosa,  no& 
remitimos  al  comentario  del  art.  679. 

430. — El  que  dolosamente  deja  de  poseer  debe  ser  «con- 
denado á  pagar  el  valor  que  el  dueño  jurase  tenía  la  cosa, 
previa  la  regulación  del  Juez  si  pareciese  excesivo. »  No  hay 
duda  de  que  el  demandado  puede  ser  condenado,  además,  á 
indemnizar  los  daños  y  perjuicios,  desde  que  la  disposicióo 
que  comentamos  no  dice  que  él  será  condenado  á  pagar  sola- 
mente el  valor  de  la  cosa,  ni  demuestra  de  otro  modo  que  el 
legislador  al  dictarla  haya  querido  derogar  los  principios  ge- 
nerales sobre  la  materia  ^^K 

En  la  estimación  de  los  daños  y  perjuicios,   debe  incluirse, 


(1)  Laürent,  vi,  núm.  175;  Baudry-Laoantinerie,  Des  bien^, 
núm.  257;  Laoarmilla,  pág.  102. 

(2)  En  el  caso  del  artículo  que  comentamos,  ó  sea  cuando  el  po- 
seedor  deja  dolosamente  de  poseer  antes  de  la  notificación  de  la  de- 
manda reivindicatoría,  lo  que  debe  entregar  no  es  el  precio  de  la 
cosa,  sino  su  valor.  El  art  509  citado  se  refiere  al  caso  en  examen, 
esto  es,  á  aquel  en  que  la  cosa  desaparece  después  de  la  notificación 
de  la  demanda. 

(3)  Véase:  Borsarí,  ii,  pág.  161. 
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si  la  cosa  es  productiva  de  frutos,  la  restitucióa  de  éstos,  con- 
forme al  art.  670. 

440.  —  Respecto  al  valor  de  la  cosa  de  que  debe  ser  in- 
demnizado el  propietario,  puede  haber  duda  sobre  si  es  el 
actual  6  el  que  tenía  la  cosa  cuando  el  demandado  empezó 
á  poseerla.  Borsari  dice  que  es  el  valor  actual,  ó  sea  el  que 
tendría  la  cosa  en  el  momento  de  ser  reivindicada,  si  la  rei- 
vindicación hubiera  sido  posible,  el  que  hay  que  fijar  judicial- 
mente ^^\  Nos  parece  que  la  cuestión  debe  resolverse  apli- 
cando las  reglas  sobre  restitución  de  la  cosa  reivindicada.  En 
efecto,  si  el  demandado  hubiera  conservado  la  cosa  en  su  po- 
der, tendría  que  restituirla  en  el  estado  en  que  la  recibió  y 
respondería  de  los  deterioros  que  por  su  hecho  ó  culpa  hubiera, 
sufrido  la  cosa  (art.  679).  Y  bien,  puesto  que  él  no  puede 
entregarla,  debe  pagar  el  valor  de  lo  que  habría  tenido  que 
restituir  si  no  hubiera  dejado  de  poseerla. 

441.  —  El  valor  de  la  cosa  se  fija  por  el  juramento  del 
dueño,  previa  la  regulación  del  juez,  si  ese  valor  pareciese  ex- 
cesivo. Lo  que  aquí  dispone  la  ley  concuerda  con  el  art.  1585,. 
que  dice  lo  siguiente:  «En  los  juicios  sobre  obligaciones  ci- 
viles, procedentes  de  delito,  ó  cuasi  delito,  ó  dolo,  puede  el 
juez  deferir  el  juramento  al  demandante,  con  las  circunstan- 
cias y  efectos  siguientes:  1.**  El  delito,  cuasi  delito  ó  dolo,, 
han  de  resultar  debidamente  probados;  2.^  La  duda  del  juez 
ha  de  recaer  sobre  el  námero  ó  valor  real  y  de  afección  de 
las  cosas,  ó  sobre  el  importe  de  los  daños  y  perjuicios ;  3.°  El 
juez  no  estará  obligado  á  pasar  por  la  declaración  jurada  del 
demandante,  sino  que  podrá  moderarla  según  su  prudente  ar- 
bitrio, » 

Para  admitir  el  juramento  estimatorio  en  el  caso  del  ar- 
tículo que  comentamos,  es  necesario,  no  sólo  que  haya  duda 
sobre  el  valor  de  la  cosa  y  que  esté  probado  el  dolo  del  de- 
mandado, sino  también  que  el  actor  haya  justificado  su  dere- 
cho de  propiedad,  desde  que  esto  constituye  el  fundamento- 
principal  de  su   demanda. 

(1)    Borsari,  ii,  §  859.  pág.  161. 
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Según  lo  expresa  el  art.  1585,  el  juramento  de  que  se  trata 
procede  cuando  hay  duda  sobre  el  valor  de  la  cosa,  lo  que 
quiere  decir  que  él  es  supletorio.  Si  el  referido  valor  hubiera 
sido  probado  por  otro  medio  legal,  no  habría  duda^  y,  por 
consiguiente,  no  debería  recurrirse  al  juramento  ^^K 

El  juez  puede  regular  la  estimación  hecha  por  el  actor,  si 
la  considera  excesiva,  lo  que  fácilmente  se  explica,  porque  si 
así  no  fuera,  el  demandado  correría  el  riesgo  de  ser  condenado 
á  pagar  una  suma  mucho  mayor  que   el   valor  de  la  cosa  ^^K 

44S«  —  Están  en  desacuerdo  los  autores  sobre  cuál  es  el 
efecto  del  pago  del  valor  de  la  cosa  hecho  por  el  demandado 
conforme  á  este  artículo.  Supongamos  que  el  dueño,  después 
de  haber  cobrado  del  que  enajenó  dolosamente  la  cosa  el  va- 
lor de  ella,  encuentra  esa  misma  cosa  en  poder  de  otra  per- 
sona: ahora  bien,  el  que  ha  recibido  ese  valor  ¿pierde  su  de- 
fecho  de  propiedad  sobre  la  cosa,  y,  en  consecuencia,  está  en 
la  imposibilidad  de  reivindicarla?  Molitor,  de  acuerdo  con  el 
derecho  romano,  establece  la  siguiente  distinción:  si  el  actor 
obtiene  el  valor  que  el  juez  ha  fijado  á  la  cosa  y  los  daños 
j  perjuicios,  tal  estimación  no  equivale  á  una  venta;  el  actor 
conserva  entonces  la  reivindicación  contra  el  verdadero  po- 
seedor; pero  si  el  actor  ha  obtenido  el  valor  de  la  cosa  y  los 
daños  y  perjuicios  fijados  por  su  propio  juramento,  pierde  su 
acción  reivindicatoria,  porque  el  valor  que  en  tal  caso  ha  re- 
<3Íbido  lo  ha  desinteresado  por  completo  ^^\ 

Esta  distinción  es  inadmisible.  £1  valor  de  la  cosa  no  es  el 
apreciado  por  el  demandante,  sino  el  fijado  por  el  juez,  sea 
que  éste  confirme  ó  modifique  aquella  estimación.  Es,  pues,  el 
valor  determinado  por  el  juez,  el  que  pasa  en  autoridad  de 
-cosa  juzgada,  y,  por  consiguiente,  el  único  que  debe  tenerse 
como  verdadero.  Y  bien:  sostener,  como  lo  hace  Molitor,  que 
cuando  el  valor  ha  sido  fijado  por  el  juez,  el  demandante  no 
•queda  completamente  desinteresado  y  conserva^  en  consecuen- 


( t )  Lessona,  De  la  prueba  en  derecho  civil,  ii,  pág.  452. 
(2)  Ricci,  Tratado  de  las  pruebas,  ir,  pág.  395,  núm.  336. 
>(3)    Molitor,  Eevendicaiion,  núm.  10. 
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cía,  SU  acción  reiviudicatoria,  es  negar  á  la  cosa  juzgada  la 
autoridad  que  le  acuerda  la  ley.  La  distinción  de  Molitor  debe, 
pues,  ser  rechazada. 

El  art.  442  dispone  que  « el  dominio  ó  propiedad  se  con- 
sidera como  una  calidad  inherente  á  la  cosa,  como  un  vínculo 
real  que  la  liga  al  dueño  y  que  no  puede  romperse  sin  he- 
cho suyo. »  La  disposición  transcripta  demuestra,  á  nuestro 
juicio,  que  el  propietario-  conserva  su  dominio,  aun  cuando 
ejerza  la  acción  personal  contra  el  que  dolosamente  dejó  de 
poseer  la  cosa  y  reciba  el  valor  de  ésta.  El  hecho  de  recibir 
tal  valor,  no  puede  considerarse  como  una  renuncia  tácita  de 
la  propiedad:  él  no  demuestra,  por  sí  solo,  la  voluntad  ine- 
quívoca de  desprenderse  del  dominio,  puesto  que  su  realiza- 
ción no  depende  de  una  elección  libre  entre  la  acción  reivin- 
dicatoría y  la  personal  establecida  en  este  artículo.  Para  que 
el  referido  hecho  hiciera  perder  la  propiedad  al  demandante, 
habría  que  admitir  que  la  ley  autoriza  una  especie  de  expro- 
piación de  interés  privado,  obtenida  por  un  medio  ilícito,  como 
lo  es  la  enajenación  ó  la  ocultación  dolosa  de  una  cosa  ajena, 
y  no  puede  suponerse  que  esto  haya  sido  permitido  por  el 
legislador.  Si  en  materia  de  expropiación  por  causa  de  utili- 
dad pública,  la  ley  concede  al  expropiado,  que  ha  sido  in- 
demnizado, el  derecho  de  exigir  la  restitución  de  los  bienes 
enajenados  cuando  no  reciben  el  destino  para  que  fueron  ex- 
propiados (art  465),  con  mayor  razón  debe  acordarse  el  de- 
recho de  restitución,  como  consecuencia  del  dominio,  al  pro- 
pietario á  quien  se  le  ha  privado  dolosamente  de  su  cosa, 
aun  cuando  se  le  haya  pagado  el  valor  de  ella. 

En  la  opinión  contraria  se  invoca  lo  que  disponen  algunos 
Códigos  extranjeros,  como  el  Chileno,  el  Argentino  y  el  pro- 
yectada por  Freitas,  según  los  cuales,  satisfecha  la  indemni- 
zación del  valor  de  la  cosa,  el  que  la  ha  recibido  pierde  su 
derecho  de  propiedad  *^^  A  nuestro  juicio,  este  argumento  es 
<}ontraproducente.  Nuestro  legislador,  al  redactar  el  Código  que 


(1)    Véanse:  Código  Chileno,  súíí,  898;  Código  Argentino,  2779;  Frei- 
ias,  3892  á  3894;  Lagarmilla,  pág.  99. 


Digitized  by 


Google 


332  LIBRO   SEGUNDO  Art  669 

nos  rige,  tuvo  á  la  vista  aquellas  legislaciones  ^^\  y  el  no  ha- 
ber incorporado  al  artículo  que  comentamos  la  disposición  es- 
pecial que  ellas  establecen  al  respecto,  lejos  de  demostrar  que 
él  aceptó  tal  disposición,  prueba  que  no  quiso  seguir  lo  pre- 
ceptuado en  esas  leyes  extranjeras. 

Pero,  si  bien  el  que  ha  recibido  el  valor  de  la  cosa  Con- 
serva la  propiedad  de  ella  y  puede,  por  consiguiente,  reivin- 
dicarla, no  hay  duda  de  que,  una  vez  que  la  recupera,  está 
obligado  á  devolver  el  valor  de  la  cosa  á  quien  se  lo  pagó, 
de  acuerdo  con  el  principio  de  que  nadie  debe  enriquecerse  á 
expensas  de  otro. 

443«  —  Veamos  ahora  si  el  dueño  que  reivindica  su  cosa 
y  obtiene  la  restitución  de  ella,  pierde  la  acción  personal  con- 
tra el  que  dolosamente  dejó  de  poseer  esa  misma  cosa.  Al- 
gunos sostienen  la  afirmativa,  dando  por  razón  que  la  acción 
personal  no  tiene  objeto  desde  que  se  recupera  la  cosa  ^^\ 
Pero,  puede  suceder  que  ésta  haya  sido  deteriorada  por  aquel 
poseedor  de  mala  fe,  ó  que  sea  productiva  de  frutos,  y  en- 
tonces es  evidente  que  el  dueño  tendría  acción  personal  con- 
tra dicho  poseedor  para  que  le  indemnizara  los  deterioros  que 
le  fueran  imputables  y  le  devolviera  los  frutos  de  la  cosa^ 
(arts.  670,  679  y  657). 

444.  —  Se  pregunta  si  procede  la  acción  que  acuerda  el 
presenté  artículo  cuando  la  persona  á  quien  se  ha  enajenado 
dolosamente  la  cosa,  ha  adquirido  el  dominio  de  ésta  por  pres- 
cripción. (Véanse  los  arts.  1186,  1187  y  1188.)  Los  que  sus- 
tentan la  afirmativa  dicen  que  si  el  que  era  dueño  no  puede 
entonces  reclamar  la  cosa,  es  por  el  dolo  de  quien  dejó  de 
poseerla,  y  que,  en  consecuencia,  no  hay  razón  para  distinguir 
entre  este  caso  y  los  que  expresamente  prevé  el  artículo  que 
comentamos  ^^K 

Parécenos  que  tal  opinión  es  errónea.  Hemos  visto  que  la 
acción   que  se  da  contra   el  que   dolosamente   dejó  de   poseer 


(1)  Véase  el  Informe  de  la  Comisión  del  Código  Civil  (preámbulo)^ 

(2)  Riocí,  II,  nüm.  64. 

(3)  Laqarmilla,  pág.  98,  nota  (2). 
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la  cosa,  es  real  en  el  sentido  de  que  el  actor  debe  probar  que 
es  propietario,  lo  que  confirma  la  ley  en  cuanto  dice  que  el 
demandado  caerá  condenado  á  pagar  el  valor  que  el  dueño 
jurase  tenía  la  cosa. »  Y  bien :  en  el  caso  en  cuestión,  el  dam~ 
niñeado  ya  no  es  dueño,  desde  que  otro  ha  adquirido  legal- 
mente  la  propiedad  de  la  cosa,  y^  por  consiguiente,  así  como 
no  puede  el  ex  propietario  entablar  la  acción  reivindicatoría, 
tampoco  puede  iniciar  la  subsidiaria  de  que  nos  ocupamos  ^^  . 
Sólo  se  concede  esta  acción  al  que  ya  no  es  dueño  cuando  la 
cosa  ha  sido  destruida. 

Por  otra  parte,  sabemos  que  esta  misma  acción  es  personal 
en  cuanto  emana  de  un  hecho  ilícito;  de  donde  se  sigue  que, 
conforme  al  art.  1306,  ella  prescribe  á  los  cuatro  años  conta- 
dos desde  la  perpetración  de  ese  hecho. 

En  resumen:  puesto  que  los  dos  fundamentos  de  la  refe- 
rida acción  son  el  dominio  del  demandante  y  el  dolo  del  de- 
mandado^ es  necesario,  para  que  ella  proceda,  que,  ni  aquel 
derecho,  ni  la  obligación  que  emana  de  este  delito  civil,  ha- 
yan prescripto.  Si  el  uno  ó  la  otra  se  han  extinguido,  la  acción 
también  habrá  dejado  de  existir. 


Artículo  «60 

Prohíbese  al  actor  ceder  sus  derechos  6  acciones  respecto 
de  la  cosa  reivindicada  después  de  notificada  la  demanda 
á  su  contraparte.  Tal  cesión  será  nula,  no  producirá  alte- 
ración alguna  en  el  orden  del  juicio,  ni  en  sus  resultados, 
y  responsabilizará  al  contraventor  por  los  dafíos  y  perjui- 
cios. 

La  misma  disposición  se  aplicará  á  la  enajenación  ó  hi- 

(1)    En  contra,  Laürent,  vi,  núm,  174. 
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poteoa  de  la  cosa  reivindicada,  siempre  que  de  la  demanda 
se  haya  tomado  razón  en  el  Registro  correspondiente,  una 
vez  notificada. 

G.  Goyena,  art8.  18G7  y  1868. 

445.  — Después  de  notificada  la  demanda  reivindicatoría, 
se  prohibe  al  actor  que  ceda  sus  derechos,  y  después  de  no- 
tificada é  inscripta  en  el  Registro  de  Embargos  é  Interdiccio* 
nes  esa  misma  demanda,  prohíbese  la  enajenación  6  la  hipoteca 
de  la  cosa  reivindicada.  Lo  que  ha  querido  la  ley,  al  estable- 
cer estas  prohibiciones,  es  que  el  estado  de  cosas  no  cambie 
durante  el  pleito.  Al  actor  se  le  impide  ceder  sus  derechos, 
para  evitar  así  que  eluda  su  responsabilidad,  si  resulta  que 
su  demanda  es  injusta;  y  se  impide  también  la  enajenación  6 
hipoteca  de  la  cosa  que  se  reivindica,  con  el  objeto  de  que 
el  demandado  tampoco  pueda,  por  su  parte,  librarse  de  sus 
obligaciones,  si  es  condenado  á  restituir  lo  que  posee.  Además, 
la  ley  ha  querido  que  los  terceros  no  sean  engañados,  adqui- 
riendo una  cosa  litigiosa  que  podría  no  pertenecer  al  que  la 
hubiera  enajenado   como  suya  ^^^  y  por   esto   ha   establecido 


( 1 )  «  Evitar  los  engaños  y  fraudes  que  se  pueden  cometer  en  la 
enajenación  de  cosas,  cuyo  dominio  ha  llegado  á  ser  incierto  cuando 
se  encuentra  afectado  por  un  juicio,  y  poner  un  coto  á  los  negocios 
de  litigios  que  siempre  son  frecuentes  en  producir  perjuicios  contra 
terceros  y  menoscabo  de  la  dignidad  de  la  magistratura,  es  el  fin  lau- 
dable que  ha  guiado  á  los  legisladores  para  restringir  en  esta  parte 
la  libertad  de  los  contratos.  Podía  suceder  muy  bien  que  el  dueño 
de  una  cosa,  cuya  propiedad  estaba  en  litis,  la  vendiese  á  un  tercero 
de  buena  fe,  y  que  éste  no  pudiese  resarcirse  del  precio  que  había 
dado  por  ella,  á  consecuencia  de  la  insolvencia  del  vendedor,  en  caso 
de  que  se  le  obligase  á  entregarla  al  que  la  ha  obtenido  en  el  juicio. 
Por  otra  parte,  se  ha  querido  evitar  también  que  los  litigios  no  vayan 
á  colocarse  en  manos  de  adversarios  poderosos  que,  valiéndose  de  su 
influencia  y  recurso;",  les  fuera  posible  obtener  un  triunfo  máis  fácil 
con  vejámenes  de  sus  contrarios  y  aun  á  veces  de  la  misma  justicia. 
La  restricción  que  se  pone  á  la  libertad  de  las  transacciones  está,  pues, 
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que  la  demanda  reiviodicatoria  debe  iascríbirse  en  el  Registra 
de  Embargos  é  Interdicciones  (Código  de  Procedimiento  Ci- 
vil, art.  312)  H). 

446«  —  Sin  embargo,  los  motivos  que  se  han  invocado  para 
establecer  las  prohibiciones  á  que  nos  referimos,  no  las  justi- 
fican, pues  ellas  producen  graves  inconvenientes  prácticos. 

Respecto  de  los  terceros,  bastaría  con  que  la  demanda  rei- 
vindicatoría se  inscribiera  en  el  Registro;  esta  publicidad,  lo 
mismo  que  la  de  la  hipoteca,  los  garantizaría  suficientemente. 
En  cuanto  á  las  partes  litigantes,  la  prohibición  de  que  ena- 
jenen sus  respectivos  derechos,  lejos  de  beneficiarlos,  los  per- 
judica. 

Tal  prohibición,  en  efecto,  es  una  limitación  gravísima  del 
derecho  de  propiedad;  mientras  ella  subsiste,  ó  sea  durante  el 
pleito  reivindicatorío,  los  derechos  que  pretenden  tener  los  li- 
tigantes, son  inalienables,  de  manera  que  la  facultad  de  dis- 
poner, que  es  la  más  importante  del  dominio,  queda  en  suspenso, 
por  todo  el  tiempo  que  dura  el  litigio.  Y  sabido  es  que  los 
juicios  de  esta  naturaleza  pueden  ser  de  larga  duración.  Entre- 
tanto^ la  cosa  reivindicada  está  fuera  del  comercio,  en  per- 
juicio, no  sólo  de  las  partes,  sino  también  del  interés  público, 
tanto  más  cuanto  que  se  restringe  el  crédito  al  prohibir,  ade- 


plenamente  justificada  por  estos  motivos.»  (Latorre:  Código  Civil 
aiileno,  II,  pág.  249.)  Véanse:  Ley  13,  Tít.  7.^  Part.  3.*^;  Cara  van- 
tes,  II,  pág.  75;  Manresa,  Miquel  y  Reus,  ii,  pág.  93. 

(1)  El  decreto -ley  del  22  de  Mayo  de  1877,  que  creó  dos  oficinas 
públicas  con  los  nombres  de  Registro  de  Embargos  y  de  Interdiccio- 
nes Judiciales,  las  que  fueron  refundidas  en  una  sola  por  decreto -ley 
del  12  de  Febrero  de  1879,  decía  así  en  sus  fundamentos:  «Conside- 
rando que  las  publicaciones  prescriptas  por  la  ley  de  15  de  Mayo  de 
1856,  relativa  á  embargos  judiciales,  así  como  las  que  se  hacen  por 
práctica  de  los  Tribunales  sobre  las  interdicciones  de  bienes  raíces, 
no  han  producido  los  efectos  que  se  tuvieron  en  vista  al  establecer- 
las; que,  por  el  contrario,  aquel  procedimiento  se  presta  á  frecuentes 
fraudes,  ya  en  perjuicio  de  los  litigantes,  acreedores  ejecutantes  ó  de 
los  que  solicitaron  la  interdicción,  ya  en  el  de  los  terceros  contratan- 
tes de  buena  fe,  dando  origen  á  multitud  de  pleitos  que  el  Gobierno 
desea  á  todo  trance  evitar, »  etc. 
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^más  de  la  enajenación,  la  hipoteca  de  la  cosa  reivindicada. 
Por  otra  parte,  basta  que  cualquiera  entable  una  demanda 
reivindicatoría,  por  más  infundada  que  sea,  para  que  el  de- 
smandado esté  en  la  imposibilidad  de  enajenar  6  hipotecar  lo 
que  se  le  reclama.  Puede  suceder  que  se  inicien  juicios  de 
reivindicación  con  el  solo  objeto  de  obligar  á  los  propietarios 
á  que,  para  evitarse  los  graves  perjuicios  de  la  interdicción  de 
los  bienes  litigiosos,  transen  mediante  una  suma  de  dinero.  Y 
isi  se  tiene  en  cuenta  la  posibilidad  de  que  los  pleitos»  de  esta 
naturaleza  recaigan  sobre  grandes  áreas  de  campo,  habrá  que 
reconocer  que  es  de  evidente  necesidad  modificar  el  artículo 
que  comentamos. 

Las  referidas  prohibiciones  pueden  causar  otros  inconve- 
nientes no  menos  graves.  Si  los  bienes  que  se  reivindican  han 
sido  hipotecados  antes  del  juicio,  los  acreedores  hipotecarios 
"tienen  que  esperar  que  éste  termine  para  poder  ejecutar  sus 
hipotecas,  puesto  que,  durante  la  reivindicación,  no  pueden 
-enajenárselos  bienes  reivindicados  (^\  En  fin,  la  ley  que  criti- 
camos se  presta  á  fraudes :  el  dueño  de  una  propiedad  hipo- 
tecada puede,  en  perjuicio  del  acreedor  hipotecario,  confabu- 
-larse  con  un  tercero  y  hacer  que  éste  entable  pleito  reivindi- 
catorío sobre  la  finca  dada  en  hipoteca,  impidiendo  así,  quizás 
por  mucho  tiempo,  que  ésta  sea  ejecutada  ^-K 

447.  — Cuando  se  dictó  el  art.  647  del  Código  Civil  anti- 
guo ^^>,  la  demanda  reivindicatoría  no  se  inscribía    en  ningún 

(1)  Véase  Revista  de  Derecho,  Jurisprudencia  y  Administración,,  i, 
pág.  94,  y  II,  pág.  91. 

(2)  Este  fraude  es  posible,  aun  cuando  el  acreedor  tenga  el  dere- 
cho, como  lo  tiene  sin  duda  alguna,  de  intervenir  en  el  juicio  reivin- 
dicatorío (Código  de  Procedimiento  Civil,  arts.  520  y  siguientes). 

(3)  El  art  647  antiguo  decía  así:  «  Desde  que  la  cosa  que  es  objeto 
de  la  reivindicación  se  hace  litigiosa,  ni  el  actor  puede  ceder  la  acción 
intentada,  ni  el  demandado  enajenar  de  modo  alguno  la  cosa  hasta 
que  el  pleito  haya  terminado.  Los  actos  del  litigante  contra  esta  prohi- 
bición serán  nulos,  no  producirán  alteración  alguna  en  el  orden  del 
juicio  ni  en  sus  resultados,  y  responsabilizarán  al  contraventor  por  los 
daños  y  perjuicios.  Se  entenderá  que  la  cosa  es  litigiosa  para  los  efec- 
tos de  este  artículo,  desde  que  se  notifica  judicialmente  la  demanda.» 
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Registro  ^^\  Se  explica  así  que  el  legislador  prohibiera  la  ena- 
jenaciÓQ  de  los  derechos  litigiosos  en  interés  de  los  terceros; 
pero  desde  que  se  creó  el  Registro  para  la  inscripción  de  las 
demandas  reivindicatorías^  no  ha  l)abido  razón  en  mantener 
aquellas  prohibiciones.  Convendría,  pues,  modificar  la  ley^  per- 
mitiendo la  enajenación  de  los  bienes  litigiosos^  siempre  que 
el  adquirente  de  los  derechos  del  demandante  ó  del  deman- 
dadO)  aceptara  las  resultas  del  juicio  ^^K 

448.  —  Como  consecuencia  de  las  prohibiciones  que  hemos 
examinado^  la  ley  dispone  que  la  cesión  de  los  derechos  del 
actor,  después  de  notificada  la  demanda  á  su  contraparte,  c  será 
nula,  no  producirá  alteración  alguna  en  el  orden  del  juicio,  ni 
en  sus  resultados^  y  responsabilizará  al  contraventor  por  los 
daños  y  perjuicios;»  y  agrega  que  da  misma  disposición  se 
aplicará  á  la  enajenación  ó  hipoteca  de  la  cosa  reivindicada, 
siempre  que  de  la  demanda  se  haya  tomado  razón  en  el  Re- 
gistro correspondiente,  una  vez  notificada.  » 

440«  —  Se  pregunta  si  la  nulidad  de  la  enajenación  hecha 
por  el  demandado  es  absoluta  ó  relativa.  Lo  que  complica  la 
cuestión,  es  que  el  art  312  del  Código  de  Procedimiento  Ci- 
vil dice  lo  siguiente:  «El  emplazamiento  notificado  al  deman- 
dado ó  á  quien  lo  represente,  hace  nula  la  enajenación  de  la 
cosa  demandada  que  se  enajenase  después;  interrúmpela  pres- 
cripción y  causa  otros  efectos  prevenidos  en  el  Código  Civil: 
la  ntílidad  es  absoluta  (art  1521  <^)  del  mismo  Código) . . . 
La  nulidad  de  que  habla  el  inciso  1.^,  no  tendrá  efecto  cuando 
la  cosa  litigiosa  se  enajenase  con  consentimiento  de  la  parte 
reivindicante. » 

Resulta,  pues,  que  la  enajenación  del  bien  litigioso,  hecha 
por  el  demandado,  sin  el  consentimiento  del  reivindicante,  es 
nula^  aun  cuando  el  adquií'ente  obre  á  sabiendas  de  la  inter- 
dicción; y  es  válida,  si  el  reivindicante  la  consiente,  aun  cuando 
el  adquirente,  que  puede   saber  por  medio  del   Registro  si  la 


(1)  Véase  el  decreto -ley  del  22  de  Mayo  de  1877. 

(2)  Véase  Lagarmilla,  pág.  104. 

(3)  Es  el  art  1534  actual. 

22 
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cosa  68  litigiosa,  ignore  que  hay  pleito  sobre  la  propiedad  de  ella. 

Resolta,  además,  que  la  nulidad  de  esta  enajenación,  hecha 
sin  el  consentimiento  del  reivindicante,  es  en  cierto  sentido 
relativa.  En  efecto,  la  última  parte  del  art  312  transcripto, 
en  cuanto  permite  la  enajenación  de  la  cosa  litigiosa  con  el 
consentimiento  del  reivindicante,  modiñca  la  primera,  puesto 
que  si  la  nulidad  fuera  absoluta,  no  podría  subsanarse  por  la 
voluntad  de  las  partes  (art  1535).  En  otros  términos:  desde 
que  depende  del  consentimiento  del  reivindicante  la  validez 
de  la  enajenación,  es  claro  que  la  nulidad  de  que  se  trata  no 
puede  calificarse  de  absoluta,  aunque  otra  cosa  diga  el  inciso  1.^ 
del  art  312  citado.  Si  el  reivindicante  presta  su  consenti- 
miento al  hacerse  la  enajenación,  no  hay  duda  alguna  de  que 
ella  es  válida;  y  lo  mismo  debe  ser  si  ese  consentimiento  es 
posterior,  no  sólo  porque  hay  la  misma  razón  para  que  el 
consentimiento  produzca  en  uno  y  otro  caso  igual  efecto,  sino 
también  porque  la  ley  no  dice  cuándo  es  que  el  reivindicante 
debe  consentir.  Siendo  esto  así,  pudiendo  el  reivindicante  va- 
lidar la  enajenación  hecha  sin  su  consentimiento,  es  evidente 
que  tal  nulidad.no  produce  los  efectos  de  la  absoluta  (art  1535): 
ella  es  más  bien  una  nulidad  de  carácter  sui  generis  ^  ^  \ 

450«  —  ¿Qué  decidir  en  cuanto  á  la  nulidad  de  la  cesión 
de  los  derechos  del  actor?  El  art^  312  del  Código  de  Proce- 
dimiento Civil,  como  sabemos,  declara  en  su  primer  inciso  que 
cel  emplazamiento  notificado  al  demandado  ó  á  quien  lo  re- 

(1)  A.un  cuando,  ñegCtn  el  art  1534,  no  hay  más  que  dos  clases 
de  nulidad,  la  absoluta  y  la  relativa,  es  preciso  admitir,  en  el  caso  de 
que  tratamop,  una  nulidad  especial,  que  participa  de  los  caracteres  de 
aquéllas.  Ea  relativa  en  el  sentido  de  que  puede  ser  subsanada  por 
el  reivindicante  (arts.  1535  y  1536);  pero  es  absoluta  en  cuanto  no 
se  extingue  por  el  lapso  de  tiempo,  6  sea  á  los  cuatro  años  fijados 
por  el  art  15á2.  Aun  cuando  el  reivindicante  no  pida  la  nulidad  de 
la  enajenación,  éáta  «  no  producirá  alteración  alguna  en  el  orden  del 
juicio,  ni  en  sus  resultados; »  de  manera  que,  á  este  respecto,  dicha 
enajenación  se  considera  como  inexistente,  y  el  reivindicante  puede, 
en  consecuencia,  oponer  al  tercero,  adquirente  de  la  cosa  litigiosa,  la 
sentencia  dictada  contra  el  enajenante,  y  pedir  que  aquél  restituya 
esa  cosa  como  si  el  juicio  se  hubiera  seguido  con  el  mismo  tercero. 
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presente,  hace  nula  la  enajenación  de  la  cosa  demandada  qae 
se  enajenase  después;»  agrega  que  cía  nulidad  es  absoluta,» 
7  en  la  excepción  que  establece  en  el  último  inciso,  se  refiere 
exclusivamente  á  la  enajenación  hecha  por  el  demandado  con 
el  consentimiento  del  reivindicante  <^\  La  verdad  es  que  ha- 
bría la  misma  razón  para  declarar  válida  la  cesión  de  los  de- 
rechos del  actor,  si  ésta  fuera  consentida  por  el  demandado. 
Pero,  el  primer  inciso  del  art  312  del  Código  citado^  al  de- 
cir que  es  absolutamente  nula  la  enajenación  de  la  cosa  liti- 
giosa, comprende  la  enajenación  ó  cesión  de  los  derechos  del 
actor:  enajenar  una  cosa  litigiosa  es,  en  efecto,  enajenar  el  de- 
recho de  dominio  que  se  tiene  ó  se  pretende  tener  sobre  ella; 
y  como  la  excepción  del  inciso  final  de  ese  artículo  no  se 
refiere,  como  queda  dicho,  á  la  enajenación  de  que  tratamos, 
es  evidente  que  la  nulidad  de  esta  misma  enajenación  se  rija 
por  el  inciso  1.^,  según  el  cual  tiene  el  carácter  de  abso- 
luta. Siendo  esto  así,  ella  no  puede  subsanarse  por  el  con- 
sentimiento de  las  partes  (art  1535),  lo  que  quiere  decir  que 
la  cesión  de  los  derechos  del  actor  no  es  válida,  ni  aun  con 
el  consentimiento  del  demandado.  No  hay  razón  que  justifique 
esta  inconsecuencia  de  la  ley. 

451«  —  La  prohibición  de  enajenar  la  cosa  ó  los  derechos 
litigiosos,  no  puede  impedir  la  expropiación  por  causa  de  uti- 
lidad pública:  en  este  caso,  el  interés  particular  cede  ante  el 
interés  general.  Según  el  art.  457,  c  ninguna  reclamación  de 
tercero  que  alegue  estarle  afecta  la  cosa,  puede  impedir  la  ex- 
propiación ni  sus  efectos.  El  tercero  hará  valer  sus  derechos 
sobre  el  precio  de  la  cosa  ó  la  indemnización,  quedando  aqué- 
lla libre  de  todo  gravamen.»  De  manera  que,  después  de  de- 
cretada la  expropiación,  el  juicio  reivindicatorío   no  tendrá  ya 

( 1 )  El  mencionado  inciso  final  no  puede  referirse  á  la  enajenación 
de  los  derechos  del  actor,  porque  exige  que  éste  consienta,  y  no  se 
concebiría  que  impusiera  como  requisito  especial  para  la  validez  de  la 
enajenación  de  la  cosa  litigiosa,  el  consentimiento  del  enajenante,  desde 
que  tal  consentimiento  es  indispensable,  conforme  á  las  reglas  gene- 
rales. Para  que  dicho  inciso  no  sea  una  disposición  inútil,  tiene  que 
aplicarse,  pues,  á  la  enajenación  del  derecho  del  demandado.    . 
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por  objeto  la  restitución  de  la  cosai  sino  el  cobro  de  la  in* 
demnixacitfn  que  pague  el  expropiante. 

452* — El  demandado  no  puede  enajenar  ni  Hipotecar  la 
cosa  litigiosa,  pero  puede  arrendarla  y  aun  darla  en  usufructo  ( ^  K 
Según  el  art.  662|  el  demandado  sigue  gozando  de  la  cosa 
basta  la  sentencia  firme^  j,  en  principio^  el  que  tiene  derecho 
de  gozar  de  una  cosa,  puede  ejercerlo  por  sf  mismo  6  por 
otro  <2). 

Es  claro  que  si  el  demandado  fuera  vencidoi  el  arrenda- 
miento, el  usufructo,  6  cualquier  otro  contrato  que  dicho  de- 
mandado hubiera  hecho  como  propietario,  se  extinguiría  (ar- 
tículos 663  y  667),  sin  perjuicio  de  la  indemnización  que  contra 
ól  pudiera  reclamar  el  contratante  damnificado.  (Véase  el  ar- 
tículo 1777.) 

4S8«  —  £U  inciso  h^  no  distingue  entre  la  cesión  de  dere- 
chos sobre  cosas  muebles  é  inmuebles,  ni  hay  razón  para  dis- 
tinguir al  respecto  entre  unos  y  otros  bienes;  por  consiguiente, 
prohibe  la  cesión  de  los  derechos  del  actor,  cualquiera  que 
sea  la  naturaleza  de  las  cosas  que  se  reivindican. 

Pero  el  inciso  2.^  no  puede  referirse  mtfs  que  á  los  inmue- 
bles y  á  las  naves,  pues  sólo  ellos  pueden  hipotecarse  (ar- 
tículo 2305),  y  sólo  la  reivindicación  de  ellos  mismos,  se  ins- 


(1)  Si  lo  que  se  reivindicara  fuera  el  usufracto  (art.  652),  es  evi- 
dente que  no  podría  cederse  este  derecho,  porque  él  entonces  sería  la 
cosa  litigiosa. 

(2)  Tratándose  de  una  cosa  embargada,  rige  el  art  901  del  Có- 
digo de  Procedimiento  Civil,  segñn  el  cual  «toda  enajenación  6  gra- 
vamen de  la  cosa  embargada,  como  todo  acto  que  altere  el  estado  ac- 
tual de  la  misma,  en  perjuicio  del  ejecutante,  después  de  registrado  el 
embargo,  queda  sometido  á  la  disposición  del  art  647  (hoy  660)  del 
Código  Civil. »  El  citado  art  991  no  puede  extenderse  á  la  cosa  rei- 
vindicada, porque  no  hay  perfecta  analogía  entre  el  embargo,  que  es 
consecuencia  de  un  juicio  ejecutivo,  y  la  interdicción  de  la  cosa  liti- 
giosa, que  es  consecuencia  de  un  juicio  ordinario.  En  el  juicio  ejecu- 
tivo hay  vehemente  presunción  de  que  el  derecho  del  actor  es  legítimo, 
mientras  que,  en  el  juicio  reivindicatorío,  la  presunción  es  favorable  al 
demandado  (art  624,  nóm.  1.^). 
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cribe  en  el  Registro  de  iDterdicciooes  (art.  1.^  del  decreto* 
ley  del  22  de  Mayo  de  1877). 

En  cuanto  á  las  cosas  muebles,  la  ley  garantiza  su  restitu- 
ción por  medio  de  los  arts.  659  y  661.  Esto  no  quiere  decir 
que  el  demandado  pueda  enajenarlas.  Si  le  está  prohibido  el 
disponer  de  ellasi  no  es  por  lo  que  estatuye  el  presente  ar- 
tículo, sino  por  aplicación  del  principio  general  de  que,  des- 
pués de  notificada  la  demanda,  el  demandado  debe  conservar 
la  cosa  en  el  mismo  estado  para  el  caso  de  que  sea  conde- 
nado á  restituirla.  Por  lo  demás,  como  ya  lo  sabemos,  claro 
es  que  el  propietario  conserva  su  dominio  aun  cuando  la  cosa 
mueble  haya  sido  enajenada  á  un  tercero  de  buena  fe,  y  aun 
cuando  éste  se  encuentre  en  el  caso  del  art.  1187. 

4S4«  —  Veamos,  á  los  efectos  de  este  artículo,  cuándo  son 
litigiosos  la  cosa  y  los  derechos  relativos  á  ella  ^^\  Por  lo 
que  hace  al  actor  y  á  los  terceros  que  contratan  con  él,  los 
derechos  ó  acciones  son  litigiosos  una  vez  que  la  demanda 
se  notifica  al  demandado;  desde  entonces  el  actor  no  puede 
cederlos :  c  tal  cesión  será  nula,  no  producirá  alteración  alguna 
en  el  orden  del  juicio,  ni  en  sus  resultados,  y  responsabili- 
zará »1  contraventor  por  los  daños  y  perjuicios. »  De  manera 
que  la  cesión  de  los  derechos  del  actor  es  absolutamente  nula 
siempre  que  se  verifique  después  de  notificada  la  demanda,  y 
aun  cuando  ésta  no  esté  todavía  inscripta  en  el  Registro;  la 
nulidad  de  que  se  trata  afecta,  pues,  tanto  al  actor  como  al 
tercero,  cesionario  de  buena  fe,  porque  no  puede  admitirse 
que  la  cesión  sea  nula  para  el  cedente  y  válida  para  el  cesio- 
nario. 

Por  el  art.  2.^  del  decreto -ley  del  12  de  Febrero  de  1879, 
la  toma  de  razón  ó  inscripción  en  el  Registro  era  indispensa- 
ble á  todo  embargo  ó  interdicción  decretada,  para  que,  tratán- 
dose de  bienes  raíces  ó  naves,  tuviera  efecto  contra  terceros 
interesados,  y,  en  todo  caso,  su  fecha  cierta  era  la  de  la  ins- 
cripción. Con  arreglo  á  esa  ley,  la  cesión  de  los  derechos  del 


(1)    Respecto  de  los  créditos  litigiosos,  debe  tenerse  en  cuenta  lo 
que  dispone  el  art  1738. 
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actor^  verificada  antes  de  la  inscripciÓD  cd  el  RegistrOi  no  per- 
judicaba á  los  terceros,  y,  por  consiguiente,  tenía  que  ser  vá- 
lida. Pero,  el  art.  660  que  comentamos,  posterior  á  aquél  <^\ 
distingue  á  este  respecto  entre  la  cesión  de  los  derechos  del 
actor  y  la  enajenación  ó  hipoteca  do  la  cosa  reivindicada,  y 
al  declarar  que  dicha  cesión  es  nula  cuando  se  hace  después  de 
notificada  la  demanda,  no  exige,  como  lo  exige  refiriéndose  á 
la  enajenación  ó  hipoteca  de  la  cosa  reivindicada,  que  la  de- 
manda haya  sido  inscripta  en  el  Registro.  Luego,  los  derechos 
del  reivindicante  son  litigiosos,  tanto  respecto  de  él,  como  de 
los  terceros,  desdé  que  se  notifica  la  demanda  y  antes  de  su 
inscripción  en  el  Registro  ^^K 

455*  —  En  cuanto  al  demandado  y  á  los  terceros  que  con 
él  contraten,  la  cosa  es  litigiosa,  también  á  los  efectos  de  este 
artículo,  no  desde  que  se  notifica  la  demanda,  sino  desde  que 
ésta  se  inscribe  en  el  Registro,  una  vez  notificada.  Tal  es  lo 
que  establece  el  inciso  2.^  del  artículo  que  comentamos.  «La 
misma  disposición »  —  dice  ese  inciso  —  «se  aplicará  á  la  enaje- 
nación ó  hipoteca  de  la  cosa  reivindicada,  siempre  que  de  la  de- 
manda  se  haya  tomado  raxón  en  el  Registro  correspondiente^ 
una  vez  notificada.»  Este  artículo  se  redactó  en  armonía  con 
el  14  de  la  ley  de  19  de  Diciembre  de  1890  ^^\  el  cual  ex- 
presa claramente  igual  cosa  en  los  siguientes  términos :  «  El 
emplazamiento  notificado  al  demandado  ó  á  quien  lo  repre- 
sente, siempre  que  se  haya  tomado  debida  razón  de  él  í^>  en 
el  Registro  de  Embargos  é  Interdicciones,  hace  nula  la  ena- 
jenación ó  la  hipoteca  de  la  cosa  demandada  á  título  de  rei- 


(1)  El  actual  art.  660,  que  modificó  al  647  del  Código  antiguo,  fué 
promulgado  por  la  ley  del  29  de  Septiembre  de  1893. 

(2)  Debe  tenerse  presente  que  el  art^  312  del  Código  de  Procedi- 
miento Civil  dispone  que  «inmediatamente  de  notificado  el  demandado 
del  traslado  de  la  demanda,  el  Actuario  lo  hará  saber  por  notifica- 
ción al  encargado  de  la  oficina,  si  por  otro  medio  no  hubiese  sido  ins- 
cripta ya.» 

(3)  Véase  La  Revista  de  Derecho^  Jurisprudencia  y  Administra- 
ción, afio  2.^,  pág.  59. 

(4)  Estas  palabras  están  subrayadas  en  el  texto. 
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vindicacidn^  que  se  hubiese  enajenado  6  hipotecado  después.» 
Ante  textos  tan  decisivos,  no  puede  sostenerse  que  la  cosa  es 
litigiosa  para  el  demandado  desde  que  se  le  notifica  la  de- 
manda, y,  por  consiguiente,  cuando  ésta  no  ha  sido  aún  ins- 
cripta. Los  que  asf  opinan  se  fundan  en  que  «  el  Registro  sólo 
tiene  por  objeto  garantizar  á  los  terceros  contra  el  fraude  del 
poseedor  que  podría  enajenar  la  cosa,  prevalido  de  la  igno- 
rancia en  que  aquéllos  se  hallaran  sobre  la  existencia  de  la 
demanda  í  ^  \  »  Pero  este  argumento  no  puede  prevalecer  sobre 
lo  que  claramente  estatuye  la  ley,  fuera  de  que  no  se  concibe 
cómo  podría  ser  nula  respecto  del  demandado  la  enajenación 
6  la  hipoteca  dé  la  cosa  reivindicada,  hecha  después  de  la  no- 
tificación de  la  demanda  y  antes  de  su-  inscripción,  y  ser  vá<- 
lida  esa  enajenación  ó  esa  hipoteca,  respecto  de  los  terceros 
que  hubieran  contratado  con  aquél.  Tan  extrafia  nulidad  no 
podría  ser  declarada  ni  á  instancias  de  los  terceros,  porque 
respecto  de  ellos  la  enajenación  ó  la  hipoteca  sería  válida,  ni 
á  instancias  del  demandado,  porque  entonces  perjudicaría  á  los 
terceros,  que  ea  á  quienes  se  trata  de  garantizar.  Por  esta 
misma  razón,  tampoco  podría  solicitarse  la  declaración  de  nu- 
lidad por  el  reivindicante.  Todo  esto  demuestra  que  antes  de 
la  inscripción  en  el  Registro  no  hay  nulidad  de  la  enajena- 
ción ó  hipoteca  de  la  cosa  reivindicada.  Es  precisamente  te- 
niendo en  cuenta  la  imposibilidad  de  que  la  hipoteca  ó  la 
enajenación  sea  válida  para  una  parte  y  nula  para  otra,  que 
la  ley  ha  establecido  la  inscripción  en  el  R^istro,  como  un 
término  antes  del  cual  los  contratos  del  demandado  relativos 
á  la  cosa  que  se  reivindica  son  válidos  para  todos  los  con- 
tratantes, y  después  del  cual  la  enajenación  ó  la  hipoteca  de 
esa  misma  cosa,  son  nulas,  también  para  todos  los  que  han 
sido  parte  en  ellas. 

456*  —  Pero,  para  otros  efcictos  que  no  sean  los  que  esta- 
blece este  artículo,  la  cosa  reivindicada  es  litigiosa,  respecto 
al  demandado,  desde  la  notificación  de  la  demanda,  pues  es 
desde  entonces  que  el  poseedor  sabe  que  se  desconoce  su  de- 

(1)    Laoarmilla,  pág.  107. 
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recho  y  está,  por  esto  mismo,  obligado  á  conservar  la  cosa 
como  un  buen  padre  de  familia,  para  el  caso  de  tener  que 
restituirla  al  reivindicante. 

Así,  en  el  supuesto  de  que  el  demandado  vendiera  la  cosa 
á  un  tercero  después  de  notificada  la  demanda  y  antes  de  estar 
inscripta  en  el  Registro,  caso  difícil  de  producirse,  dado  lo  que 
dispone  el  inc.  3.**  del  art.  312  del  Código  de  Procedimiento 
Civil,  dicho  demandado  respondería  de  ios  perjuicios  que  le 
ocasionara  al  actor  por  tener  éste  que  entablar  nueva  demanda 
reivindicatoría  contra  el  adquirente. 

Tratándose  de  restitución  de  frutos  y  de  pago  de  expensas 
útiles  6  mejoras,  la  ley  atiende,  no  al  mometito  de  la  notifi- 
cación, sino  al  de  la  contestación  de  la  demanda  (arts.  669 
y  674). 

457*  —  Es  evidente  que  la  cosa  ó  los  derechos  que  se  pre- 
tenda tener  sobre  ellos,  dejan  de  ser  litigiosos  y,  por  consi- 
guiente, pueden  ser  enajenados  una  vez  que  termina  el  pleito 
reivindicatorío  por  sentencia  ejecutoríada,  por  transacción  ó  por 
desistimiento,  ó  si  se  produce  la  perención  de  la  instancia 
(art  1211,  y  Código  de  Procedimiento  Civil,  arts.  526  ysigts., 
y  1316  y  sigts). 

Las  partes  pueden  transigir,  por  ejemplo,  vendiendo  sus  res- 
pectivos derechos  á  un  tercero.  En  este  caso,  no  hay  propia- 
mente una  excepción  á  lo  que  dispone  el  artículo  que  exami- 
namos, puesto  que,  por  la  referida  transacción,  los  derechos 
del  actor  y  del  demandado  dejan  de  ser  litigiosos,  fuera  de 
que  la  venta  que  se  hace  entonces,  forma  parte  constitutiva 
de  la  transacción,  y  queda  absorbida  por  la  naturaleza  de  este 
contrato,  que  es  el  que  domina  en  tal  supuesto  ^^K 

488*  —  Cuando  ha  habido  sentencia  ejecutoríada  ¿debe  es- 
perarse, á  fin  de  determinar  si  la  cosa  ha  dejado  de  ser  liti- 
giosa, á  que  haya  pasado  el  término  para  interponer  el  recurso 
extraordinario  de  nulidad  notoria  ó  á  que  éste  cea  resuelto  s  i 
ha  sido  interpuesto,  ó  basta  que  la  sentencia  haya  pasado  en 
autoridad  de  cosa  juzgada?  El  art  677  del  Código  de  Proce- 

(1)    Lágabmilla,  pág.  107. 
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dimieuto  Civil  resuelve  la  cuestión  en  este  sentido^  puesto 
que  él  dice  lo  siguiente:  cDe  las  sentencias  de  tercera  ins- 
tancia 6  de  las  de  segunda,  confirmatorias  de  las  de  primera, 
habrá  el  recurso  extraordinario  de  nulidad  notoria  que,  sin 
perjuicio  de  la  ejecución  de  dichas  sentencias,  se  interpondrá 
dentro  de  sesenta  días  siguientes  á  la  notificación.  —  Las  sen- 
tencias á  que  se  refiere  este  artículo  sólo  serán  las  definitivas 
ó  las  interlocutorias  que  pongan  término  al  pleito  ó  hagan  im- 
posible su  continuación. » 

De  manera,  pues,  que  como  el  pleito  termina  por  la  senten- 
cia pasada  en  autoridad  de  cosa  juzgada,  que  se  ejecuta,  y, 
por  lo  tanto,  cancela  la  inscripción  en  el  Rastro,  aun  cuando 
tal  sentencia  puede  ser  modificada  al  decidirse  el  recurso  ex- 
traordinario que  contra  ella  se  interponga,  claro  es  que  el  bien 
que  se  reivindica  deja  de  ser  litigioso  una  vez  que  la  sentencia 
adquiere  la  calidad  de  cosa  juzgada,  y,  por  consiguiente,  antes 
de  vencer  el  término  que  se  concede  para  usar  del  recurso 
extraordinario  ^^\ 

4S9«  —  Se  sigue  de  aquí  que  el  litigante  declarado  vence- 
dor por  sentencia  ejecutoriada,  puede  enajenar  la  cosa  durante 
el  término  que  se  da  para  interponer  el  recurso  extraordina- 
rio, ó  mientras  éste  no  ha  sido  resuelto. 

Si  la  enajenación  se  hiciera  entonces,  y  la  sentencia  ejecu- 
toriada fuese  revocada  después,  ó  sea  al  decidirse  el  recurso 
extraordinario,  ¿qué  efectos  produciría  esta  revocatoria?  Iol 
enajenación  de  que  se  trata,  dice  el  doctor  Lagarmilla,  trasmi- 
tiría al  adquirente  el  derecho  del  enajenante,  tal  como  éste 
lo  tenía,  y  el  derecho  del  enajenante  vencedor  en  la  úl- 
tima instancia  ordinaria,  está  subordinado  á  la  condición  re- 
solutoria de  que  el  Tribunal,  al  fallar  el  recurso  extraordina- 
rio, confirme  la  sentencia  recurrida;  luego,  el  derecho  del  ad- 
quirente depende  de  la  misma  condición.  Siendo  esto  así,  hay 
que  aplicar  el  art  1404,  cuyo  tenor  es  como  sigue:  cSea  la 
cosa  mueble  ó  inmueble,  el  cumplimiento  de  la  condición  no 
podrá  hacer  que  se  resuelvan  los  derechos  conferidos  á  terce- 

(1)    Laoabmiixa,  pág.  108. 
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ros  poseedores  de  buena  fe.  —  Eo  este  caso,  á  salvo  queda  al 
acreedor  el  derecho  de  demandar  á  la  persona  obligada  por 
el  pago  de  lo  equivalente  y  la  indemnización  de  daños  y  per- 
juicios. »  De  manera  que  si  el  adquirente  es  de  buena  fe,  el 
litigante  que  ha  vencido  en  el  recurso  extraordinario,  no  tiene 
acción  contra  dicho  adquirente,  sino  contra  el  enajenante  que 
ha  perdido  el  pleito;  pero  si  el  adquirente  es  de  mala  fe,  en- 
tonces podrá  ejercer  contra  éste  la  acción  reivindicatoría  ^^\ 
Creemos  que  esta  opinión  del  ilustrado  autor  á  que  nos  re- 
ferimos, es  errónea.  Por  regla  general,  la  buena  fe  del  adqui- 
rente no  extingue  el  derecho  del  verdadero  propietario;  de 
donde  se  sigue  que  el  art.  1404,  al  derogar,  como  deroga,  ese 
principio,  tiene  el  carácter  de  disposición  excepcional  que, 
como  tal,  debe  interpretarse  restrictivamente.  Ahora  bien,  di- 
cho artículo  supone  que  la  condición  resolutoria  emana  de  un 
contrato  (art.  1406),  y  que  el  enajenante  tenía  un  derecho 
bajo  condición  resolutoria;  y  nada  de  esto  existe  en  el  caso 
en  cuestión,  pues  ni  hay  contrato  entre  demandante  y  deman- 
dado, ni  el  vencedor,  en  la  última  instancia  ordinaria,  tenía 
un  derecho  bajo  condición  resolutoria.  La  sentencia  dictada  en 
el  recurso  extraordinario,  al  revocar  la  de  la  última  instancia 
ordinaria,  no  extingue  un  derecho,  como  lo  extingue  el  cum- 
plimiento de  la  condición  resolutoria  (art.  1401),  sino  que  de- 
clara que  el  que  fué  vencedor  en  aquella  instancia  carece  de 
derecho,  lo  que  es  muy  distinto.  Para  sostener  lo  contrario,  ó 
sea  que  el  que  enajenó  la  cosa  tenía  un  derecho  bajo  condi- 
ción resolutoria,  habría  que  admitir  que  ese  derecho  fué  creado 
por  la  sentencia  de  la  última  instancia  ordinaria,  y  es  sabido 
que  las  sentencias  no  crean,  sino  qué  declaran  los  derechos. 
Lo  que,  en  el  caso  de  que  tratamos,  puede  considerarse  su- 
bordinado á  una  condición  resolutoria,  no  es,  pues,  el  derecho 
del  vencedor  en  la  última  instancia  ordinaria,  sino  la  declara- 
ción de  ese  derecho,  6  sea  la  presunción  de  verdad  que  emana 
de  la  cosa  juzgada.  £s  esta  declaración  ó  esta  presunción,  y 
no  aquel  derecho,  lo  que  se  extingue  cuando,  al  decidirse  el 

(1)    Laqabmilla,  pág.  108. 
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recurso  extraordinario,  se  revoca  la  cosa  juzgada.  Si  el  ven- 
cedor en  la  última  instancia  ordinaria  tuviera  un  derecho  bajo 
la  condición  resolutoria  de  que  al  fallarse  el  recurso  extraor- 
dinario se  confirmara  la  sentencia  recurrida,  resultaría  lógica- 
mente que  el  poseedor,  antes  del  pleito,  tendría  también  un 
derecho  bajo  la  condición  resolutoria  de  que  éste  fuera  reco- 
nocido al  decidirse  definitivamente  el  pleito  que  después  se 
promoviera  contra  dicho  poseedor,  y  tal  conclusión  es  eviden- 
temente inadmisible. 

Creemos,  pues,  que  el  vencedor  en  el  recurso  extraordina- 
rio, puede  reivindicar  la  cosa  contra  el  tercero  que  la  haya 
adquirido,  aun  cuando  éste  sea  de  buena  fe. 

460«  —  Decimos  que  el  vencedor  de  que  se  trata  puede 
reivindicar  la  cosa  contra  cualquier  adquirente,  si  el  mismo 
vencedor  no  prefiere  obligar  al  vencido  á  pagar  el  precio  de 
la  cosa  con  los  daños  y  perjuicios  á  que  hubiere  lugar  (art  509 
del  Código  de  Procedimiento  Civil )  í  ^  >.  El  vencedor  en  el  re- 
curso  extraordinario  no  podría  oponer  al  adquirente  la  senten- 
cia que  hubiera  obtenido  contra  el  enajenante,  porque  es  regla 
general  que  las  sentencias  no  perjudican  á  los  terceros  que  no 
han  sido  parte  en  el  juicio  en  que  ellas  se  dictaron,  y  el  que 
adquiere  la  cosa  del  vencedor  en  la  última  instancia  ordina- 
ria, es  un  tercero  respecto  del  recurso  extraordinario  que  se 
sigue  después  contra  el  enajenante  ^-K  Desde  que  hay  sen- 
tencia ejecutoriada  (Código  de  Procedimiento  Civil,  arts.  490 
y  677)  que  pone  fin  á  las  instancias  ordinarias,  la  cosa  deja 
de  ser  litigiosa,  según  lo  hemos  expresado  anteriormente,  y 
siendo  esto  así,  pudiendo  el  vencedor  de  la  última  instancia 
ordinaria  enajenar  la  cosa,  claro  es  que  el  adquirente,  cuyo 
título  es  posterior  á  dicha  instancia,  no   está  en  el  caso  del 


(1)  Véase  el  comentario  al  art  659. 

(2)  El  art  479  (2.*  parte,  núm.  2.*>)  del  Código  de  Procedimiento 
Civil  establece  que  perjudica  al  comprador  la  sentencia  que  se  diere 
contra  el  vendedor;  pero  para  esto  es  necesario,  como  el  mismo  ar- 
tículo lo  dice,  que  el  comprador  haya  tenido  conocimiento  judicial  del 
pleito. 
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artículo  que  comentamos,  que>  al  declarar  que  la  enajenación 
no  produce  alteración  alguna  en  el  orden  del  juicio  ni  en  rus 
resultados,  y  al  establecer,  por  lo  tanto,  que  la  sentencia  ob- 
tenida contra  el  enajenante  vale  contra  el  adquirente,  se  funda 
en  la  prohibicidn  de  enajenar  la  cosa  litigiosa.  Asf,  pues,  el 
vencedor  en  el  recurso  extraordinario,  si  quiere  recuperar  la 
cosa,  tendrá  que  entablar  contra  el  tercero  adquirente  un  nuevo 
juicio  reivindicatorío,  en  el  cual  la  sentencia  dictada  contra  el 
enajenante  no  tendrá  valor  decisivo  contra  dicho  adquirente; 
el  actor  entonces  estará  en  el  caso  general  en  que  se  encuen- 
tra el  que  ha  obtenido  sentencia  favorable  en  un  juicio  rei- 
vindicatorío seguido  antes  contra  otro  poseedor. 

461* --Como  consecuencia  de  lo  que  precede,  la  buena  6 
mala  fe  del  adquirente  á  que  nos  referimos,  debe  determinarse 
conforme  á  los  principios  generales  (art  668),  y  no  según  el 
conocimiento  6  la  ignorancia  de  ese  tercero,  demandado  en  la 
nueva  contienda  reivindicatoría,  con  respecto  á  la  circunstan- 
cia de  que  ¿1  adquiría  la  cosa  pendiente  el  plazo  6  la  resolu- 
ción del  recurso  extraordinario,  pues  no  obstante  el  conoci* 
miento  de  tal  circunstancia,  el  adquirente  ha  podido  creer 
razonablemente  que  la  cosa  se  la  enajenaba  el  verdadero  duefio 
7  que  el  recurso  extraordinario  no  modificaría  la  cosa  juzgada. 
Más  aún:  el  hecho  de  comprar  la  cosa  estando  pendiente  el 
plazo  ó  la  resolución  del  recurso  extraordinario,  puede  ser 
obra  de  la  buena  fe;  esto  es:  puede  demostrar  que  el  compra- 
dor confiaba  tanto  en  la  perfección  del  título  de  dominio,  qut 
á  pesar  de  aquella  circunstancia  no  tuvo  temor  de  entregar  el 
precio  de  la  cosa.  El  comprador  entonces  será  imprudente  ó 
arriesgado,  pero  por  esto  sólo,  no  se  puede  decir  que  ha  pro- 
cedido de  mala  fe.  De  lo  contrario  habría  que  negarle  buena 
fe  al  cesionario  de  derechos  que  van  á  ser  litigiosos,  y,  en 
general,  á  todo  el  que  compra  una  cosa  á  sabiendas  de  que 
está  expuesta  á  reclamaciones  de  terceros. 

463*  —  El  acto  hecho  contra  lo  que  dispone  este  artículo, 
no  solamente  será  nulo,  sino  que  «  no  producirá  alteración  al- 
guna en  el  orden  del  juicio,  ni  en  sus  resultados,  y  responsa- 
bilizi^rá  al  contraventor  por  los  daños  y  perjuicios.  »   Así,  los 
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litigantes  oontinuaráo  siendo  los  mismos:  el  tercero  á  quien 
se  hayan  cedido  los  derechos  del  actor  6  i  quien  se  haya 
enajenado  la  cosa  litigiosa,  no  podrá  pretender  que  se  le  tenga 
por  parte  en  sustitución  del  cedente  6  enajenante,  ni  invocar 
su  calidad  de  tercero  respecto  de  la  sentencia  dictada  contra 
cualquiera  de  aquéllos.  En  cuanto  al  orden  del  juicio  y  á  sus 
resultados,  las  cosas  pasan,  pues,  como  si  no  se  hubieran  reali- 
zado los  actos  prohibidos  por  este  artículo. 

468«  —  No  obstante  esto,  dichos  actos  pueden  causar  per- 
juicios y  dar  acción  al  tercero,  cesionario  ó  adquirente  de 
buena  fe,  contra  el  cedente  de  los  derechos  litigiosos  ó  contra 
el  enajenante  de  la  cosa  reivindicada,  aun  cuando  ia  demanda 
reivindicatoría  haya  sido  inscripta  antes  de  la  cesión  ó  de  la 
enajenación  á  que  nos  referimos.  Si  en  la  escritura  de  cesión 
el  cedente  hubiera  expresado  que  sus  derechos  no  eran  liti- 
giosos, ó  el  enajenante  de  la  cosa  reivindicada  manifestara  al 
enajenarla  que  ella  estaba  libre  de  todo  gravamen,  el  tercero, 
perjudicado  por  este  engaño,  tendría  acción  contra  el  cedente 
ó  el  enajenante,  según  se  tratara  de  les  derechos  ó  de  la  cosa 
litigiosa.  La  inscripción  de  la  demanda  en  el  Registro  no  im- 
pide que  el  tercero  sea  de  buena  fe  cuando,  como  en  los  ca- 
sos supuestos,  éste  confía  en  lo  que  le  asegura  el  cedente  ó 
el  enajenante.  Claro  es  que  el  tercero  no  podrá  entonces  opo- 
nerse á  la  declaración  de  nulidad  de  la  cesión  ó  de  la  enajena- 
ción invocando  su  buena  fe;  pero  sería  inicuo  que  no  tuviera 
acción  por  dafios  y  perjuicios  contra  el  cedente  ó  enajenante 
autor  del  engafio.  Por  lo  demás,  según  el  texto  del  artículo 
que  comentamos,  el  cedente  ó  enajenante  responde  de  los  da- 
ños y  perjuicios  precisamente  cuando  la  cesión  ó  la  enajena- 
ción es  nula,  ó  sea  cuando  aquélla  tiene  lugar  después  de  la 
notificación  de  la  demanda,  ó  cuando  la  enajenación  se  hace 
después  de  la  inscripción  en  el  Rastro.  En  el  caso  de  que 
tratamos  hay,  pues,  obligación  de  indemnizar  los  daños  y  per- 
juicios, y  como  ellos  los  sufrirá  generalmente  el  tercero  de 
buena  fe,  —  puesto  que,  respecto  de  la  contraparte  del  cedente 
ó  del  enajenante,  la  cesión  ó  la  enajenación  no  produce  alte- 
ración alguna  en  el  orden  del  juicio  ni  en  sus  resultados, — es 
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indudable  que  dicho  tercero  tiene  aecidn  para  reclamarlos  con- 
tra el  que  le  ha  cedido  los  derechos  litigiosos  6  contra  el  que 
le  ha  enajenado  la  cosa  reivindicada. 

Lo  que  decimos  de  la  cesión  y  de  la  enajenación,  se  aplica 
también  á  la  hipoteca  de  la  cosa  litigiosa,  desde  que  este  con- 
trato está  incluido  entre  los  que  prohibe  el  artículo  que  co- 
mentamos. 

464«  —  La  prohibición  de  que  el  actor  ceda  sus  derechos 
6  acciones  respecto  de  la  cosa  reivindicada^  después  de  noti- 
ficada la  demanda  á  su  contraparte,  resuelve  afirmativamente 
la  cuestión,  propuesta  al  comentar  el  art.  651,  de  si  el  reivin- 
dicante debe  continuar  en  su  calidad  de  propietario  hasta  la 
sentencia  definitiva. 

.  Pero,  puede  suceder  que  el  reivindicante,  durante  el  pleito, 
deje  de  ser  propietario,  no  por  efecto  de  la  enajenación  de 
sus  derechos  que  le  está  prohibida,  sino  por  el  cumplimiento 
de  una  condición  resolutoria.  En  tal  caso,  cesando  de  ser  pro- 
pietario, que  es  la  calidad  indispensable  para  reivindicar,  lógi- 
camente tiene  que  dejar  de  ser  reivindicante.  Pero,  como  dice 
Molitor,  si  el  demandante  ha  producido  la  prueba  de  su  pro- 
piedad y  ésta  desaparece  por  el  cumplimiento  de  una  condi- 
ción resolutoria,  es  al  'demandado  á  quien  incumbe  probar  que 
el  actor  ha  cesado  de  ser  propietario  ^^K 


(i)    MoLrroR,  Revendication,  núm.  4;  Laoabmilla,  pág. 
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Artículo  661 

Si  reivindicándose  una  cosa  mueble,  temiere  el  actor  que 
se  pierda  6  deteriore  en  manos  del  demandado,  podrá  pe- 
dir el  secuestro  de  ella ;  y  el  Juez  deberá  proveerlo,  á  me- 
nos que  el  demandado  preste  seguridad  suficiente  de  resti- 
tución para  el  caso  de  ser  condenado  á  restituir. 


C.  Chileno,  90J  -  C.    Argentino,    2786  — C.   del   Ecuador,  892- 
C.  Francés,  1961,  2.<»— C.  Italiano,  1875,  l.«. 


465«  —  Según  el  derecho  Romano,  el  que  se  proponfa  ini- 
ciar la  reivindicación  de  una  cosa  mueble,  debía  intentar  pre- 
viamente la  acción  ad  exhibendum,  contra  aquel  en  cuyo  po- 
der se  encontraba  la  cosa,  y  una  vez  que  ésta  era  exhibida, 
el  actor,  poniendo  sobre  ella  su  mano,  pronunciaba  las  siguien- 
tes palabras:  Ato  hanc  rem  meam  esse,  digo  que  esta  cosa  es 
mía  (1). 

Nuestro  Código  de  Procedimiento  Civil,  en  el  núm.  2.®  de 
su  art.  253,  establece  la  acción  ad  exhibendum,  con  carácter 
facultativo  y  no  obligatorio,  como  diligencia  preparatoria  para 
la  demanda,  puesto  que  dice  que :  <  El  juicio  ordinario  podrá 
prepararse  pidiendo,  ante  juez  competente^  el  que  pretende  de- 
mandar :  ....  2.**  La  exhibición  de  la  cosa  mueble  que  haya  de 
pedirse  por  acción  real,  y  su  secuestro  en  los  casos  estableci- 
dos por  la  ley.» 

La  exhibición  de  la  cosa  y  su  secuestro,  son  medidas  dis- 
tintas. La  exhibición  se  da  para  saber  si  aquel  contra  quien 
se  solicita,  tiene  en  su  poder  la  misma  cosa  que  se  reclama, 
y,  en  caso  afirmativo,  conocer  el  estado  en  que  dicha  cosa  se 

(1)    PoTHiER,  Propriété,  núm.  308. 
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enouentra,  á  fin  de  poder  determinar  fácilmente  la  responsabi- 
lidad del  poseedor  (^>;  mientras  que  el  secuestro,  ó  sea  «el 
depósito  de  una  cosa  que  se  disputan  dos  6  más  individuos, 
en  manos  de  otro  que  se  obliga  á  restituirla,  concluido  el 
pleito,  al  que  según  la  sentencia  deba  obtenerla»  (art.  2259), 
se  concede  para  as^urar  la  conservación  y  lá  restitución  de 
la  cosa« 

466«  —  El  secuestro  puede  pedirse,  sea  antes  de  la  de- 
manda, como  medida  preparatoria,  s^n  queda  dicho  (art.  253 
del  Código  citado),  sea  al  iniciarse  la  reivindicación  ó  después 
de  haber  sido  entablada.  Conforme  al  artículo  que  comenta- 
mos, bastaría  que  el  actor  temiese  que  la  cosa  se  perdiera  ó 
deteriorara  en  manos  del  demandado,  para  que  pudiera  pedir 
el  secuestro  de  ella;  pero  el  Código  de  Procedimiento  Civil 
art.  828,  nñm.  5.^),  establece  que:  «Podrá  decretarse  el  se- 
cuestro ó  embargo  preventivo:  ....  5.®  contra  el  poseedor  de 
cosa  mueble  que  se  demanda  en  juicio,  cuando  hay  sospechas 
fundadas  de  que  la  transporte,   destruya,  enajene  á   oculte.» 

Si  el  demandado,  para  evitar  que  la  cosa  fucira  secuestrada, 
dejara  de  poseerla,  quedaría  sometido  á  lo  que  dispone  el  art.  659. 

407« — Para  pedir  el  secuestro,  no  es  necesario  presentar 
la  prueba  de  la  propiedad,  desde  que  él  se  concede  aun  como 
medida  preparatoria  de  la  demanda  (Código  de  Procedimiento, 
art.  253,  núm.  2."").  Además,  s^n  el  art.  830  del  Código  ci- 
tado, el  que  solicite  el  secuestro  deberá  «justificar  sumaria- 
mente el  motivo  en  que  se  funde,  y  se  constituirá  responsable 
bajo  fíanssa  ó  hipoteca,  de  todas  las  costas,  costos,  daños  y 
perjuicios  que  ocasione  al  deudor»  (hay  que  agregar:  «ó  al 
poseedor » ),  «en  caso  que  resulte  haber  pedido  el  embargo  sin 
derecho.»  Y  bien:  la  exigencia  de  fianza,  que  asegure  la  res- 
ponsabilidad del  que  pide  el  secuestro  cuando  resulte  que  no 
había  derecho  para  solicitario,  demuestra  que  él  debe  decre* 
tarse  sin  necesidad  de  que  el  actor  pruebe  que  es  dueño  de 
la  cosa  objeto  del  secuestro;  en  otros  términos:  si  la  ley  im- 
pone la  fianza   en  este  caso,  es  precisamente   porque   no  está 

(1)    Manresa,  Miquel  y  Reos,  ii,  pág,  17;  Laoarmiixa,  pág.  109. 
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probado  que  el  actor  sea  propietario.  Es  en  el  juicio  reivindica- 
torio  que  ha  de  seguirse  6  que  ya  esté  entablado^  en  el  que  de- 
berá producirse  la  prueba  del  dominio  (art.  654)  ^^\ 

468*  —  El  Juez  debe  decretar  el  secuestro  cuando  proceda 
legalmente,  «á  menos  que  el  demandado  preste  seguridad  su- 
ficiente de  restitución  para  el  caso  de  ser  condenado  á  res- 
tituir. » 

Sobre  este  particular^  dice  el  Código  de  Procedimiento  Ci- 
vil: «Si  á  tiempo  de  hacerse  efectivo  el  embargo,  la  persona 
contra  quien  se  hubiera  decretado,  ofreciere . . .  dar  fianza, 
prenda  ó  hipoteca  bastante,  el  ejecutor  dará  cuenta  al  Juez, 
sin  perjuicio  de  dar  cumplimiento  á  la  diligencia,  salvo  que 
el  acreedor»  (mejor  dicho:  «el  actor»)  «manifestase  bajo  su 
firma  en  el  acto  su  conformidad  con  la  garantía  ofrecida. » 
(Art.  833.) 

« En  este  último  caso,  el  ejecutor  del  embargo  suspenderá 
la  diligencia  y  dará  cuenta  al  Juez  para  que  determine  lo  con- 
veniente.»  (Art.  834.) 

«El  Juez  calificará  por  sí  solo  la  fianza,  prenda  ó  hipoteca 
propuesta,  y  considerándola  bastante,  mandará  que  se  haga 
efectiva,  extendiéndose  la  respectiva  escritura,  con  lo  cual  que- 
dará terminado  el  procedimiento,  debiendo  alzarse  el  embargo 
que  se  hubiese  trabado.»  (Art.  835.) 

469*  •—  Nuestro  artículo  sólo  se  refiere  á  las  cosas  muebles. 
En  cuanto  á  si  procede  el  secuestro  de  inmuebles,  nos  remi- 
timos al  comentario  del  artículo  siguiente. 


(1)    Laoarmilla,  pág.  110. 
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Artículo  663 

Demandándose  el  dominio  ú  otro  derecho  real  consti- 
tuido sobre  un  inmueble,  el  demandado  seguirá  gozando  de 
él  hasta  la  sentencia  definitiva  pasada  en  autoridad  de  cosa 
juzgada. 

Pero  el  actor  tendrá  derecho  de  provocar  las  providen- 
cias necesarias  para  evitar  todo  deterioro  del  fundo  y  de 
las  cosas  muebles  anexas  á  él  y  comprendidas  en  la  rei- 
vindicación^  si  hubiere  justo  motivo  de  temerlo  ó  las  facul- 
tades del  demandado  no  ofreciesen  suficiente  garantía. 


C.  Chileno,  902— C.  Argentino,  2788  y  2á83-C.  del  Ecuador,  893  — 
C.  de  Colombia,  959. 


470*  —  Durante  el  juicio  reivindicatorío,  el  demandado  si- 
gue gozando  del  inmueble  litigioso,  porque,  como  está  en  po- 
sesión de  él  (art  655),  es  reputado  dueño  (art  624,  nám.  I."") 
hasta  que,  por  la  prueba  que  presente  el  reivindicante,  se  de- , 
clare,  en  1^  sentencia  definitiva  pasada  en  autoridad  de  cosa 
juzgada,  que  dicho  actor  es  el  verdadero  propietario  ^^K  Ade- 
más, tratándose  de  bienes  de  esta  naturaleza,  no  es  posible 
que  el  demandado  los  sustraiga  á  la  reivindicación,  enajenán- 
dolos (art.  660);  tal  es  la  razón  principal  que  ha  tenido  el 
legislador  para  permitir  que  el  demandado  por  reivindicación 
de  un  inmueble,  siga  gozando  de  él  durante  el  pleito. 

(!)  Así,  pues,  lo  que  expresa  el  inciso  1.^  del  artículo  que  comen- 
tamos, no  es  completamente  exacto.  El  demandado  seguirá  gozando 
del  inmueble  hasta  la  sentencia  ejecutoriada,  si  ésta  es  favorable  al 
demandante,  porque  es  claro  que  cuando  el  demandado  vence  en  el 
litigio,  sigue  gozando  de  la  cosa  aun  después  de  la  sentencia  pasada 
en  autoridad  de  cosa  juzgada. 
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471.  —  Pero,  puede  suceder  que  el  poseedor,  por  mala  fe  6 
por  negligencia,  no  cuide  debidamente  el  inmueble  que  se  rei- 
vindica 6  las  cosas  muebles  anexas  al  mismo  y  comprendidas 
en  la  reivindicación,  6  que,  por  otras  causas,  los  bienes  en 
litigio  estén  expuestos  á  sufrir  algán  dafio.  De  aquí  que  la  ley 
establezca  que  el  actor  tendrá  derecho  de  provocar  las  pro- 
videncias necesarias  para  evitar  todo  deterioro  del  fundo  y  de 
dichas  cosas  muebles,  si  hubiere  justo  motivo  de  temerlo,  6  si 
el  caudal  del  demandado  no  ofreciese  suñcientes  garantías. 

472* — Las  cosas  muebles  anexas  al  fundo  y  comprendidas 
en  la  reivindicación  son,  no  sólo  las  que  están  unidas  á  él  ó 
forman  parte  del  mismo,  como,  por  ejemplo,  las  losas  de  un 
pavimento  (art  418),  sino  también  las  que,  aunque  están  ma- 
terialmente separadas,  tienen  por  destino  el  uso,  cultivo  ó  be- 
neficio del  inmueble,  ó  poseen  la  calidad  de  productos  ó  acce- 
sorios de  éste  (arts.  417  á  421). 

473«  —  Aun  cuando  las  cosas  muebles,  comprendidas  en  la 
reivindicación  de  un  fundo,  no  sean  anexas  á  él,  pueden,  sin 
embargo,  ser  objeto  de  medidas  conservatorias.  Así,  por  ejem- 
plo, si  se  reivindica  un  campo  con  los  ganados  existentes  en 
el  mismo,  el  actor  puede  pedir  el  secuestro  de  ellos,  conforme 
al  art  828  del  Código  de  Procedimiento  Civil,  porque  si  bien 
estos  semovientes  no  son  propiamente  anexos  al  fundo,  tienen 
la  calidad  de  cosas  muebles,  y  como  tales  se  rigen  por  el  art  661. 

En  otros  términos:  ó  las  cosas  muebles  comprendidas  en  la 
reivindicación  de  un  inmueble,  son  anexas  á  él,  ó  no  lo  son. 
Si  lo  primero,  se  aplica  el  artículo  que  comentamos;  si  no 
son  anexas,  están  al  amparo  del  art  661. 

No  es  lo  mismo  en  cuanto  á  los  frutos,  que,  como  lo  ve- 
remos en  el  comentario  de  este  artículo,  se  rigen  por  otro 
principio. 

474«--Se  pregunta  si  entre  las  providencias  necesarias  para 
evitar  todo  deterioro  del  fundo  y  de  las  cosas  muebles  anexas 
á  él  y  comprendidas  en  la  reivindicación,  está  incluido  el  se- 
cuestro del  inmueble  reivindicado.  Podría  sostenerse  la  nega- 
tiva alegando  que,  tanto  el  artículo  anterior,  como  los  arts.  253, 
núm.  2.**,  y  828,  núm.  5.°,  del  Código  de  Procedimiento  Civil, 
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sólo  autorizan  el  secuestro  de  cosas  muebles.  Pero  esto  no 
bastaría  para  negar  que  el  secuestro  de  inmuebles  litigiosos 
es  una  medida  evidentemente  legal. 

En  efecto,  el  art.  661  del  Código  Civil,  al  permitir,  como 
permite,  el  secuestro  de  cosas  muebles,  no  prohibe  el  de  in- 
muebles, sino  que  se  limita  á  establecer  cuándo  es  que  pro- 
cede el  secuestro  de  aquellas  cosas.  El  núm.  2.°  del  art  253 
del  Código  de  Procedimiento  Civil  dice  solamente  que  puede 
solicitarse,  como  medida  preparatoria  del  juicio  ordinario,  el 
secuestro  de  la  cosa  mueble  que  baya  de  pedirse  por  acción 
real  en  los  casos  establecidos  por  la  ley.  Todo  lo  más  que  de 
aquí  podría  deducirse,  es  que  el  secuestro  de  inmuebles  no 
es  una  medida  preparatoria  de  las  que  expresamente  autoriza 
la  ley  (^\  Por  su  parte,  el  núm.  5.*>  del  art.  828  del  mismo 
Código  citado,  expresa  que  podrá  decretarse  el  secuestro  ó 
embargo  preventivo  contra  el  poseedor  de  una  cosa  mueble 
que  se  demanda  en  juicio,  cuando  hay  sospechas  fundadas  de 
que  la  transporte,  destruya,  enajene  ú  oculte.  No  puede  en- 
tenderse que  ésta  disposición,  posterior  al  Código  Civil,  mo- 
difica el  artículo  que  comentamos,  en  cuanto  éste  faculta  al 
demandante  para  provocar  las  providencias  necesarias  tendien- 
tes á  evitar  todo  deterioro  del  fundo  ó  de  las  cosas  muebles 
anexas  á  él  y  comprendidas  en  la  reivindicación.  Habría  mo- 
dificación ó  derogación  parcial,  si  aquella  disposición  posterior 
no  pudiera  concillarse  con  ésta  (art.  10),  como,  por  ejemplo, 
si  aquélla  dijera  que  sólo  procede  el  secuestro  de  cosas  mue- 
bles; pero  no  es  esto  ni  nada  equivalente  lo  que  expresa  el 
citado  art  828.  Por  el  contrarío,  ambas  disposiciones  pueden 
concillarse  fácilmente:  el  art  828  de  aquel  Código  sólo  se 
ocupa  del  secuestro  de  cosas  muebles,  mientras  que  el  artículo 
662  que  examinamos,  admite  tácitamente  el  secuestro  de  in- 
muebles como  medida  necesaría  para  evitar  que  sean  deterío- 


( 1 )  Es  discutible  si  la  enumeracióá  de  las  dili^ncias  preparato- 
rias para  la  demanda  qué  hace  el  Código  de  Procedimiento  Civil  en 
sus  arts.  253  y  siguientes,  es  ó  no  taxativa.  Como  esta  cuestión  es  de 
derecho  procesal,  no  entraremos  á  resolverla. 
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rados.  Decir,  como  dice  el  referido  art  828,  que  podrá  decre- 
tarse el  secuestro  contra  el  poseedor  de  cosa  mueble,  no  es 
establecer  nada  que  esté  en  pugna  con  el  precepto  que  co* 
mentamos;  por  consiguiente,  éste  conserva  todo  su  vigor.  Ade- 
más, el  art  837  del  Código  citado,  admite  el  secuestro  6 
embargo  preventivo  de  inmuebles  en  favor  de  un  acreedor  sin 
título  ejecutivo;  con  mayor  razón  debe,  pues,  admitirse  el  se- 
cuestro de  una  finca  cuando  el  que  lo  solicita  invoca  que  es 
propietario  de  ella.  El  secuestro  es  á  veces  la  única  medida 
que  puede  impedir  que  el  demandado  deteriore  el  inmueble 
litigioso  ó  las  cosas  anexas  á  éste  y  comprendidas  en  la  rei- 
vindicación ;  de  manera  que  la  denegación  de  esa  medida  pre- 
cautoria, podía  causar  perjuicios  irreparables  al  verdadero  pro- 
pietario (^>. 

Todas  estas  razones  demuestran  que  el  secuestro  de  inmue- 
bles litigiosos  es  tan  legal  como  justo  j  necesario.  Lo  que 
sostenemos  está  de  acuerdo  con  nuestra  jurisprudencia. 

47S.  —  En  cuanto  al  secuestro  de  los  frutos  de  la  finca  li- 
tigiosa, la  opinión  general  establece  que  él  es  improcedente, 
en  virtud  del  principio  según  el  cual  el  demandado  sigue  go- 
zando del  inmueble  hasta  la  sentencia  ejecutoriada,  y  es  sa- 
bido que  el  goce  de  una  cosa  comprende  el  derecho  á  los 
frutos  que  provienen  de  ella  (art  440,  núm.  I.**).  Secuestrar^ 
pues,  durante  el  pleito,  los  frutos  de  la  cosa,  Eería  privar  al 
demandado  del  goce  de  la  misma. 

Hay  otro  motivo  para  negar  que  los  frutos  estén  compren- 
didos en  las  cosas  muebles  á  que  se  refiere  el  inc  2;°  que 
comentamos:  él  es  que  no  se  concebiría  que  el  demandado 
tuviera,  como  tiene,  el  derecho  de  consumir  los  frutos  durante 
el  pleito, —según  resulta  de  los  arts.  669  y  670,  que,  al  im- 
poner la  obligación  de  restituir  los  frutos,  declaran  implícita- 
mente  que  al   demandado  le  corresponde  percibirlos, — y  que 


(1)  Véanse:  Baüdry-Lacantinerie,  De  la  sociéié,  du  prét,  du 
dépóí,  núm.  1269;  Lagarmilla,  pág.  111,  nota  (2). 

£1  art  2264  habla  del  secuestre  de  un  inmueble;  pero  no  dice  si 
ese  secuestre  es  nombrado  por  las  partes  6  por  el  juez  (art  2261). 
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el  actor,  por  su  parte,  tuviera  la  facultad  de  impedir  que  los 
frutos  fueran  deteriorados.  Agregúese  á  esto  que  Pothier,  au- 
tor que  ha  servido  de  modelo  á  nuestro  legislador  en  la  ma- 
teria de  que  se  trata,  enseña  que,  mientras  se  sigue  el  pleito, 
el  poseedor  uo  está  obligado  ni  siquiera  á  dar  fianza  para  ase- 
gurar la  restitución  de  los  frutos  ^^\ 

Sin  embargo,  creemos  que  convendría  que  la  ley  autorizara 
en  ciertos  casos  el  secuestro  de  los  frutos  de  la  cosa  litigiosa, 
pues  el  interés  de  seguir  gozando  de  ellos,  puede  inducir  al 
poseedor  de  mala  fe  á  prolongar  el  pleito  en  perjuicio  del 
verdadero  propietario,  cuyo  derecho  á  la  restitución  de  los  fru- 
tos será  ilusorio  si  el  demandado,  vencido  definitivamente  en 
el  juicio,  se  encuentra  en  estado  de  insolvencia. 

47tt«— Las  providencias  necesarias  para  evitar  todo  dete- 
rioro del  fundo  y  de  las  cosas  muebles  anexas  á  él  y  com- 
prendidas en  la  reivindicación,  pueden  solicitarse  csi  hubiere 
justo  motivo  de  temerlo  ó  las  facultades  del  demandado  no 
ofreciesen  suficiente  garantía.»  Para  provocar  estas  medidas 
no  hay  que  esperar,  pues,  á  que  el  daño  se  haya  producido; 
por  ejemplo,  á  que  los  árboles  hayan  sido  indebidamente  cor- 
tados ó  á  que  el  edificio  sea  demolido  (^>:  basta,  como  queda 
dicho,  que  haya  justo  motivo  de  temer  que  se  ocasionen  éstos 
ú  otros  deterioros,  ó  que  las  facultades  del  demandado  no 
ofrezcan  suficiente  garantía.  El  daño  puede  ser  grande  ó  irre- 
parable ;  de  aquí  que  la  ley  conceda  el  derecho  de  prevenirlo. 

477*  —  Debe  advertirse  que  la  ley  no  exige  el  concurso  de 
estas  dos  condiciones:  el  justo  motivo  de  temer  que  se  pro- 
duzcan los  deterioros  y  la  insuficiencia  de  las  facultades  ó 
caudal  del  demandado;  sino  que  se  conforma  con  la  existen- 
cia de  una  sola  de  ellas.  Esas  condiciones  no  están  unidas, 
sino  separadas  por  la  disyuntiva  ó;  de  manera  que,  según  el 
texto  legal,  hay  derecho  de  provocar  las  providencias  conser- 
vatorias: 1.^,  si  hubiere  justo  motivo  de  temer  el  daño,  aun 
cuando  el  demandado  fuera  rico;   2.^,  si  el  caudal  del  deman- 


(1)  PoTHiEB,  Propriété,  nüm.  321;  Laqarmilla,  pág.  113. 

(2)  PoTHiER,  Propriété,  núm.  321. 
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dado  no  ofreciese  suficientes  garantías^  aun  cuando  no  hubiera 
temor  fundado  de  que  se  ocasionaran   deterioros  ^^K 

Esto  se  explica  porque  el  poseedor  no  tiene  la  facultad  de 
sustituir  su  obligación  de  conservar  la  cosa  para  poder  resti- 
tuirla en  el  estado  en  que  la  recibió^  si  es  vencido  en  el  pleito, 
por  la  de  indemnizar  daños  y  perjuicios;  de  modo  que^  á  pe- 
sar de  la  solvencia  del  demandado,  el  actor  tiene  derecho  de 
impedir  que  la  cosa  litigiosa  sea  deteriorada.  Cuando,  por  el 
contrario,  el  caudal  del  demandado  no  ofrece  suficientes  ga- 
rantías, el  reivindicante  tiene  también  interés  en  prevenir  los 
deterioros,  á  pesar  de  no  haber  justo  motivo  de  temer  que 
se  produzcan,  porque  sin  tal  motivo,  pueden  ellos  tener  lugar 
por  culpa  del  demandado  j  ocasionar  entonces  al  actor  un 
perjuicio  irreparable.  En  otros  términos:  el  hecho  de  que  el 
caudal  del  demandado  no  ofrezca  suficiente  garantía,  si  bien 
no  es  un  motivo  para  suponer  que  se  produzcan  deterioros, 
lo  es  para  temer  que  el  demandado  no  los  indemnice  si  son 
causados  por  su  culpa  6  negligencia. 


CAPÍTULO  n 

de  la  restitución  de  la  cosa  reivindicada 
Artículo  668 

El  Jaez,  en  el  caso  de  juzgar  contra  el  demandante^  debe 
de  absolver  al  poseedor;  y  sí  jazga  contra  éste^  debe  man- 
dar que  restituya  la  cosa  que  es  objeto  de  reivindicación 
con  sus  frutos  y  accesiones. 

Puede  el  Juez  no  hacer  condena  especial  en  costds  6  im- 
ponerla al  vencido  y  aun  condenarlo  en  costas  y  costos^  se- 

(1)   Lagaruilla,  pág.  l\2i 
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gán  estime  que  aquél  litigó  con  alguna  razón  ó  por  culpa- 
ble ligereza  ó  por  malicia  que  merezca  la  nota  de  temeridad. 
Se  entiende  por  costas  las  indemnizaciones  que  consisten 
en  cantidades  fijas  é  inalterables,  como  sucede  respecto  de 
los  derechos  de  actuación,  reintegro  de  papel  sellado  y  otras; 
y  los  gastos  del  juicio  que  no  se  hallen  en  este  caso,  y  de 
que  deba  ser  indemnizada  la  parte  vencedora,  como  los  ho- 
norarios de  los  abogados  y  procuradores,  se  llaman  costos. 

C.  Chileno,  905  — C.  del  Ecuador,  896— Acevedo,  2264. 

478.  —  Cuando  el  demandante  no  prueba  que  es  propieta- 
rio, esto  es,  cuando  no  cumple  la  obligación  que  le  impone 
el  art.  654,  el  Juez  debe  de  absolver  al  demandado,  6  sea  al 
poseedor  (art.  655);  y  cuando  el  actor  produce  esa  prueba> 
debe  el  Juez  mandar  que  el  poseedor  restituya  la  cosa  que 
es  objeto  de  reivindicación  con  sus  frutos  y  accesiones.  En 
uno  y  otro  caso,  el  vencido  puede  6  no  ser  condenado  á  pagar 
costas,  6  costas  y  costos  (Código  de  Procedimiento  Civil,  ar- 
tículo 466). 

470*  —  Una  vez  que  la  sentencia  pasa  en  autoridad  de 
cosa  juzgada  ^^\  hay  que  hacerla  efectiva,  esto  es,  ejecutarla. 
Los  artículos  siguientes  y  parte  del  que  comentamos,  estable- 
cen las  reglas  aplicables  al  caso  en  que  la  sentencia  condena 
al  poseedor  demandado  á  restituir  la  cosa  reivindicada. 

480«  —  Si  el  demandado  es  vencido  debe  restituir  la  cosa 
cum  omni  catisa,  esto  es,  con  sus  frutos  y  accesiones  ^^\  por- 
que el  dueño  de  una  cosa  lo  es  también  de  lo  que  ella  pro- 

(1)  Dice  el  art  490  del  Código  de  Procedimiento  Civil:  «Reciben 
autoridad  de  cosa  juzgada  las  sentencias:  1.^  Cuando  la  ley  no  per- 
mite en  el  pleito  otra  instancia  ni  recurso  ordinario;  2.^  Cuando  las  par- 
tes hacen  un  sometimiento  expreso  á  la  pronunciada,  ó  cuando  con- 
sienten tácitamente  en  ella,  no  alzándose  6  no  continuando  sus  re- 
cursos en  el  término  señalado.» 

(2)  Baudby-Lacantinerie,  Des  biens,  nüm.  255. 
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duce  6  de  lo  que  á  ella  se  incorpora  natural  6  artiñcialmente 
(art  706). 

481*  —  La  cosa  que  debe  restituirse  es  la  misma  reivindi- 
cada^ y  no  otra  equivalente  ni  su  valor^  porque  el  reivindi- 
cante^ como  propietario^  tiene  un  derecho  real  que  establece 
un  vínculo  con  la  cosa  que  le  pertenece  (art,  442). 

Si  ésta  hubiere  perecido,  el  demandado  responderá,  de  acuerdo 
con  lo  que  hemos  dicho  en  el  comentario  del  art  659,  al  ocu- 
parnos de  la  pérdida  de  la  cosa  ocurrida  después  de  la  noti- 
ficación de  la  demanda,  y  de  lo  que  expresaremos  al  estudiar 
el  art  679. 

En  cuanto  á  la  restitución  de  los  frutos,  nos  remitimos  al 
comentario  de  los  arts.  669  á  672;  y  respecto  de  las  acce- 
siones, debe  tenerse  presente  lo  que  disponen  los  arts.  711 
á  732. 

483« — c  Puede  el  Juez  no  hacer  condena  especial  en  cos- 
téis 6  imponerla  al  vencido  y  aun  condenarlo  en  costas  y  cos- 
tos, según  estime  que  aquél  litigó  con  alguna  razón  ó  por 
culpable  ligereza  ó  por  malicia  que  merezca  la  nota  de  teme- 
ridad. »  La  disposición  de  este  inciso,  así  como  la  del  siguiente, 
es  materia  de  derecho  procesal  y  no  civil.  El  art.  466  del 
Código  de  Procedimiento  Civil,  tratando  de  lo  que  deben  ex- 
presar las  sentencias  en  general,  dice  que  «  concluirán  conde- 
nando ó  absolviendo  al  demandado  é  imponiendo  costas,  cos- 
tas y  costos,  ó  declarando  no  hacer  especial  condenación  según 
corresponda,  con  arreglo  á  lo  dispuesto  en  el  art  650  (hoy 
663 )  del  Código  Civil. »  En  consecuencia,  los  incs.  2.**  y  3.° 
del  artículo  que  comentamos,  se  aplican,  no  solamente  al  jui- 
cio reivindicatorío,  sino,  en  general,  á  todos  los  juicios.  No 
obstante  esto,  como  los  referidos  incisos  pertenecen  de  hecho 
al  Código  que  estudiamos,  y  no  se  encuentran  en  el  de  Pro- 
cedimientos, que  es  donde  debían  figurar,  nos  vemos  obliga- 
dos, á  examinarlos. 

488. —  Los  tres  casos  que  prevé  el  inc.  2.°,  son  los  si- 
guientes : 

1.^  La  parte  vencida  en  el  pleito,  sea  que  haya  tenido  la 
calidad  de  demandante  ó  demandada,  ha  litigado  con   alguna 
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razón :  en  este  caso  el  Juez  no  debe  hacer  condenación  espe- 
cial en  costas,  de  modo  que  cada  parte  pagará  las  que  le 
correspondan. 

2.^  El  vencido^  demandante  6  demandadoi  ha  litigado  por 
culpable  ligereza:  elJuez  debe  entonces  imponerle  el  pago  de 
las  costas. 

3.^  El  vencido,  demandante  6  demandado,  ha  litigado  por 
malicia  que  merezca  la  nota  de  temeridad:  en  este  caso  debe 
ser  condenado  en  las  costas  y  los  costos. 

484* — Adviértase  que  la  regla  de  este  inciso,  que,  como 
hemos  dicho,  se  aplica,  no  sólo  á  la  reivindicación,  sino,  en 
genera],  á  todos  los  juicios,  es  facultativa  en  el  sentido  de 
que  el  Juez  aprecia  si  el  vencido  ha  litigado  con  alguna  ra- 
zón, por  culpable  ligereza,  ó  por  malicia  que  merezca  la  nota 
de  temeridad,  7,  en  consecuencia,  puede  ó  no  hacer  condena- 
ción especial  en  costas,  ó  en  costas  y  costos;  y  es  obligato- 
ria en  el  sentido  de  que  si  el  vencido  ha  litigado  con  alguna 
razón,  el  Juez  está  en  el  deber  de  no  hacer  condenación  es- 
pecial en  costas;  si  ha  litigado  por  culpable  ligereza,  debe  im- 
ponerle las  costas,  7,  por  último,  si  ha  litigado  por  malicia 
que  merezca  la  nota  de  temeridad,  debe  condenarlo  en  costas 
y  costos.  Después  examinaremos  la  cuestión  de  si  estas  con- 
denaciones proceden  de  oficio  ó  á  instancia  de  parte. 

Pero  hay  casos  en  los  cuales  la  condenación  en  costas,  ó 
en  costas  y  costos,  es  preceptiva,  de  manera  que  el  Juez  está 
obligado  á  imponerla  prescindiendo  de  la  razón,  culpable  li- 
gereza ó  temeridad  con  que  haya  litigado  el  vencido.  Así, 
hemos  visto  que  el  art.  636  establece  que  el  que  ha  sido  tur- 
bado en  su  posesión  ó  privado  injustamente  de  ella,  tiene  de- 
recho para  pedir  que  se  le  ampare  ó  restituya  con  indemni- 
zación de  costas,  costos,  daños  y  perjuicios.  En  los  juicios 
posesorios,  al  condenar  al  perturbador  ó  despojante,  el  Juez 
debe,  pues,  imponerle  siempre  las  costas  y  costos,  así  como 
la  obligación  de  indemnizar  los  daños  y  perjuicios.  En  estos 
casos  las  condenaciones  accesorias  son  consecuencia  forzosa 
de  la  condenación  principal. 

485*  —  Determinar  cuándo  se  ha  litigado  con  alguna  razón, 
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por  culpable  ligereza  6  por  temeridad^  es  una  oaestíón  de  he- 
cho sobre  la  qae  no  pueden  darse  reglas  precisas  y  absolutas. 
En  defecto  de  ellas,  citaremos  algunos  casos  por  vía  de  ejemplo. 

El  reivindicante  prueba  que  era  dueño  de  la  cosa  que  re- 
dama,  y  el  demandado  alega  y  justifica  que  la  ha  adquirido 
por  prescripción.  El  demandado  debe,  pues,  ser  absuelto ;  pero 
es  evidente  que  el  reivindicante  ha  tenido  alguna  razón  para 
litigar,  puesto  que  no  sólo  ha  probado  que  era  dueño  de  la 
cosa,  sino  que,  aun  suponiendo  que  supiera  que  el  poseedor 
había  adquirido  por  prescripción,  podía  creer  que  éste  tuviere 
escrúpulo  en  alearla  <i>.  Por  lo  demás,  como  dice  Bigot-Préa- 
meneu,  c  el  tiempo,  por  sí  sólo,  no  produce  la  prescripción:  es 
necesario  que  concurra  con  él,  ó  la  prolongada  inacción  del 
acreedor,  ó  la  posesión  que  exige  la  ley.  E^ta  inacción  ó  esta 
posesión,  son  circunstancias  que  no  pueden  ser  conocidas  y 
verificadas  por  los  jueces,  sino  cuando  son  alegadas  por  el  in- 
teresado.» (2)  (Véase  art  1163.) 

Se  considera,  en  general,  que  el  vencido  tuvo  justa  causa 
para  litigar,  cuando  hubiese  incertidumbre  del  hecho,  ignoran- 
cia de  la  verdad,  ambigüedad  ú  oscuridad  en  el  punto  liti- 
gioso, ó  posesión  de  la  cosa  con  buena  fe  y  justo  título,  pero 
por  tiempo  insuficiente  para  prescribir  <^\ 

486« — Habría  culpable  ligereza,  por  ejemplo,  en  el  siguiente 
caso:  Una  persona  confiere  mandato  á  otra  para  que  le  adquiera 
una  finca  que  pertenece  á  un  tercero.  El  mandatario  no  cum- 
ple el  encargo,  pero  le  comunica  á  su  mandante  que  lo  ha 
cumplido;  y  éste,  creyéndose  propietario,  entabla  acción  rei- 
vindicatoria  contra  el  poseedor  de  la  finca.  El  actor,  no  obs- 
tante, su  buena  fe,  ha  procedido  por  culpable  ligereza,  pues 
antes  de  iniciar  el  juicio  ha  debido  cerciorarse  de  su  calidad 
de  dueño. 

487*  —  Respecto  de  la  temeridad,  véase  lo  que  establece 
la  jurisprudencia  italiana.  La  Corte  de  Perugia  declaró,  el  12 

(1)  Hall,  Jurisprudencia  Giml,  palabra  temeridad. 

(2)  Citado  por  Baudrt-Lacantinbrie,  Prescriptian,  núm.  41. 

(3)  Cabavantes,  n,  núm.  1106. 
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de  Enero  de  1880,  que  «es  litigante  temerario  el  improbtis 
litigator,  el  que  por  espíritu  de  vejamen  obliga  á  otro  á  seguir 
un  juicio  (^>.>  La  de  Apelación  de  Trani,  en  sentencia  de  9 
de  Julio  de  1880,  dice  que  «para  la  temeridad  en  el  pleito, 
son  necesarias  las  siguientes  condiciones:  la  imprudencia  al 
lanzarse  al  juicio,  la  falta  de  título,  la  falta  de  derecho,  y  el 
propósito  patente  de  causar  á  otros  injusta  molestia  á  sabien- 
das de  la  propia  sinrazón  (^\»  La  Corte  de  Apelación  de  Ca- 
tania,  en  sentencia  de  31  de  Octubre  de  1883,  afirmó  que  «es 
siempre  litigante  temerario  el  que,  aparentando  una  pretensión 
justa  ó  dudosa,  procede  de  un  modo  irritante,  ocurre  ante  ma- 
gistrados evidentemente  incompetentes,  usa  injustas  tergiversa- 
ciones y  aumenta  indebidamente  los  gastos  del  adversario  ^^K 
4S8*  —  Se  pregunta  si  las  condenaciones  de  que  trata  este 
artículo,  deben  ser  decretadas  de  oficio  ó  sólo  á  petición  de 
parte.  El  sabio  profesor  Mattirolo  resume  así  los  argumentos 
aducidos  en  favor  de  cada  una  de  esas  doctrinas.  Algunos, 
considerando  que  la  condenación  al  pago  de  los  gastos  del 
juicio,  es  una  pena  establecida  por  la  ley  contra  el  litigante 
vencido;  que  el  orden  público  está  directamente  interesado  en 
la  aplicación  de  esa  pena;  que  el  precepto  de  la  ley  es  impe- 
rativo <^);  que,  por  consiguiente,  la  omisión  involuntaria  de 
la  parte  victoriosa  de  pedir  la  condena  del  adversario  en  los 
gastos,  no  puede  dispensar  al  juez  de  pronunciar  tal  condena,  — 
afirman  que,  á  pesar  de  la  omisión  de  la  parte  vencedora,  la 
autoridad  judicial  puede  y  debe,     de  oficio,  condenar  al  vcn- 


(1)  La  Legge,  1880,  i,  págs.  131-32. 

(2)  Qaxxdta  légale,  1881,  págs.  93-94. 

(3)  La  Legge,  1884,  i,  pág.  25.  Las  citas  precedentes  son  tomadas 
de  Mattirolo  (3.*  edición),  iv,  pág.  154,  núm.  158,  nota. 

(4)  «La  parte  soccombente  é  condannata  nelle  spese  della  lite.» 
( Arts.  370  del  Código  de  Procedimiento  Civil  Italiano  y  130  del  Fran- 
cés.) El  art  466  de  nuestro  Código  de  Procedimientos,  dice  así:  «Las 
sentencias  definitivas...  concluirán  condenando  6  absolviendo  al  de- 
mandado é  imponiendo  costas,  costas  y  costos,  6  declarando  no  ha- 
cer especial  condenación,  según  corresponda,  con  arreglo  á  lo  dispuesto 
én  el  art  650  (hoy  663)  del  Código  Civil.» 
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cido  á  los  gastos  del  juicio  ^^K  Otros  dicen  que  la  condena- 
ción de  que  se  trata,  más  bien  que  una  pena  es  una  simple 
indemnización,  es  la  reparación  de  un  daQo  civil,  que,  lo  mis- 
mo que  otra  cualquiera,  debe  ser  pedida  por  el  interesado,  7, 
en  consecuencia,  el  juez  no  puede  pronunciarla  de  oficio,  sin 
incurrir  en  el  vicio  de  fallar  idlra  petita.  La  parte  vencedora, 
se  agrega,  bien  puede  renunciar  el  derecho  de  reembolso  que 
le  corresponde,  7  debe  presumirse  su  renuncia  desde  que  se 
abstiene  de  pedirlo.  Además,  ba7  que  advertir  que  la  con- 
denación de  oficio  puede  ser  una  sorpresa  para  la  parte  ven- 
cida, pues  si  la  otra  parte  hubiera  solicitado  la  imposición  de 
costas  7  costos,  la  parte  vencida  podría  haberse  defendido 
aduciendo  razones  que  quizás  fueran  suficientes  para  no  ser 
condenada  al  pago  de  esos   gastos  ^^K 

Nuestra  jurisprudencia  está  de  acuerdo  con  esta  última  opi- 
nión: si  la  parte  no  pide  la  imposición  de  costas  ó  de  costas 
7  costos,  la  contraparte  no  es  condenada  á  satisfacer  tales 
gastos.  La  práctica  aconseja,  pues,  que  el  litigante  solicite  la 
condenación  en  costos  ó  en  costas  7  costos  para  los  casos  en 
que  su  contraparte  proceda  por  culpable  ligereza  ó  por  mali- 
cia que  merezca  la  nota  de  temeridad. 

480«  ^Para  justificar  la  graduación  que  establece  el  inciso 
que  examinamos,  se  dice  que  la  107  no  debe  coartar  el  dere- 
cho de  demandar  ó  de  defenderse  en  juicio.  Ahora  bien,  se 
agrega,  ese  derecho  quedaría  sometido  á  una  grave  restricción, 
si  el  litigante  vencido  fuera  condenado,   por   regla  general,  á 


(1)  Carré,  Quest.  555;  Favard,  iii,  pág.  161,  nám.  16;  Thomine,  i, 
pág.  253;  y  sentencia  de  la  Corte  de  Apelación  de  Ñapóles  del  23  de 
Abril  de  1876  (Annali,  iv,  2,  col.  377).  Véanse,  además:  Ley  8.* 
Tít.  22, Part.  3.^;  Mamresa,  i,  págs.  283  y  siguientes;  Caravantes,  ir, 
pág.  300,  nám.  1102;  Malagarrioa,  art  221;  Hall,  palabras  Conde- 
nación en  cosías  y  costos. 

(2)  BoNCENNE,  II,  págs.  560  y  sigts.;  Boitard,  i,  pág.  254;  Cha 
veaü  en  Carré,  Quest.  555;  Bonnier,  Proc.  Civ.,  núm.  280;  Man 
ciNi,  Com.  Cod.  Sardo,  11,  §  600;  Mattei,  sobre  el  art.  370,  nota  2.* 
Riccí,  ir,  nüm.  397;  Cüzzeri,  sobre  el  art.  370,  nota  2.*;  Mattirolo 
(3.*  editjión),  iv,  pág?.  161  á  163. 
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pagar  las  costas  y  los  costos.  Sin  embargo,  á  naestro  juicio, 
es  este  principio  y  no  aquella  graduación,  lo  que  debería  ha- 
ber sancionado  el  l^islador. 

En  efecto,  la  ley  debe  suponer  que  el  que  pierde  el  pleito 
ha  litigado  sin  raz<5n  I^al,  y,  por  consiguiente,  ha  cansado  á 
su  contraparte  un  dafio  injusto,  que  debería  ser  reparado  en 
todos  los  casos,  como  lo  es  el  dafio  que  emana  de  cualquier 
otro  hecho  ilícito  (art  1293).  Con  arralo  á  los  principios, 
esta  afirmación  es  indiscutible.  Pero,  la  graduación  que  im- 
pugnamos ¿se  justificará  por  el  motivo  que  hemos  mencionado 
en  el  párrafo  anterior?  ¿Habrá  consideraciones  prácticas  que 
aconsejen  mantener  tal  derc^ción  á  las  reglas  generales?  En* 
tendemos  que  no.  La  práctica,  lejos  de  demostrar  la  conve- 
niencia de  la  referida  graduación,  prueba  que  ésta  conduce  á 
malos  resultados.  La  culpable  ligereza  y  aun  la  temeridad, 
escapan  muchas  veces  á  la  sanción  legal.  Resulta  así  que  lo 
que  se  favorece  no  es  el  legítimo  derecho  de  litigar,  sino  la 
mala  fe,  los  embrollos  y  las  aventuras  judiciales. 

Sería  preferible,  pues,  establecer,  como  regla  general,  que 
el  litigante  vencido  fuera  siempre  condenado  en  las  costas  y 
los  costos,  y  que,  sólo  por  excepción,  en  los  casos  en  que  él 
hubiera  tenido  alguna  razón  para  demandar  ó  defenderse  se 
le  relevara  de  toda  la  condena  ó  de  parte  de  ella  (^). 

400*  —  «Se  entiende  por  costéis  las  indemnizaciones  que 
consisten  en  cantidades  fijas  é  inalterables,  como  sucede  res- 
pecto de  los  derechos  de  actuación,  reint^ro  de  papel  sellado 
y  otras ;  y  los  gastos  del  juicio  que  no  se  hallen  en  este  caso, 
y  de  que  deba  ser  indemnizada  la  parte  vencedora,  como  los 
honorarios  de  los  abogados  y  procuradores,  se  llaman  castos.^ 

En  otros  términos :  las  costas  son  los  gastos  judiciales  suje- 
tos á  tarifa  ó  arancel,  y  los  costos^  los  demás  gastos  judicia- 
les de  que  debe  ser  indemnizada  la  parte  vencedora,  y  cuyo 
monto  no  ha  sido  establecido   por   el   legislador   de  un  modo 


(1)  Esta  reforma  exigiría  otras,  y  principalmente  la  que  garanti- 
zase el  justiprecio  de  los  gastos  judiciales,  evitando  así  que  éstos  lle- 
garan á  sumas  exorbitantes,  como  sucede  á  veces  entre  nosotros. 
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fijo  é  ioalterable.  Así^  por  ejemplo,  están  comprendidos  en  los 
cosioSf  además  de  los  honorarios  de  abogado  y  procurador,  los 
de  los  peritos. 

491«  —  Las  costas  y  costos  son  los  únicos  gastos  que  debe 
indemnizar  la  parte  vencida  á  la  vencedora.  Esto  se  deduce 
de  los  propios  términos  de  la  ley,  cuando  dice  que  los  costos 
son  los  gastos  del  juicio  de  que  debe  ser  indemnizada  la  parte 
vencedora.  Por  tanto,  los  perjuicios  que  haya  sufrido  el  de- 
mandado injustamente,  á  consecuencia,  por  ejemplo,  de  la  in- 
terdicción de  la  cosa  reivindicada  (art  660),  no  son  indemni- 
zables.  La  ley,  sin  duda,  ha  creído  que  si  obligara  al  vencido 
á  resarcir  todos  los  daños  y  perjuicios  que  él  hubiera  cau- 
sado como  demandante  6  demandado,  haría  casi  imposibles  los 
litigios,  pues  aun  el  que  se  creyese  con  razón  para  deducir 
una  demanda,  retroNcedería  ante  el  peligro  de  tener  que  sopor- 
tar enormes  gastos  en  el  caso  de  que,  por  la  falibilidad  judi- 
cial 6  por  deficiencia  de  pruebas,  no  triunfara  en  la  con- 
tienda. 

Hay  aquí,  pues,  una  derogación  al  principio  general  de  la 
responsabilidad  por  loa  hechos  ilícitos.  Cuando  el  hecho  ilícito 
consiste  en  una  demanda  6  en  una  defensa  judicial  temeraria, 
no  rigen  los  arts.  1293  y  siguientes,  sino  el  que  comentamos, 
y,  por  lo  tanto,  el  vencido  no  puede  ser  condenado,  como  li- 
tigante temerario,  más  que  al  pago  de  las  costas  y  los  costos. 

40S*  —  €  Y  si  juzga  contra  éste  debe  mandar  que  restituya 
la  cosa  que  es  objeto  de  reivindicación  con  sus  frutos  y  acce- 
siones.»  Es  evidente  que  este  inciso,  no  obstante  la  forma 
imperativa  en  que  está  redactado,  debe  entenderse  de  acuerdo 
con  los  principios  generales,  lo  que  quiere  decir  que  si  el  ac- 
tor no  ha  pedido  que  se  le  restituyan  los  frutos,  el  Juez,  de 
oficio,  no  puede  decretar  esa  restitución  (Código  de  Procedi- 
miento Civil,  nám.  462).  La  ley,  al  establecer  que  el  Juez 
debe  mafidar  que  el  poseedor  vencido  restituya  la  cosa  con 
sus  frutos  y  accesiones,  quiere  expresar  que,  cuando  la  parte 
actora  lo  haya  pedido,  el  Juez  así  debe  ordenarlo;  en  otros 
términos:  el  Juez  no  puede  relevar  al  poseedor  vencido  de  la 
obligación  de  restituir  la  cosa  con  sus  frutos  y  accesiones,  de 
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conformidad  á  los  arts.  669  y  670^  cnando  el  actor  lo  ha  so- 
licitado ^^\ 

Sin  embargo^  en  cuanto  á  la  restitución  de  las  accesiones, 
nos  parece  que  ella  procede;  aun  cuando  el  actor  no  la  haya 
pedido  expresamente,  no  por  la  forma  imperativa  de  este  in- 
cisO;  sino  por  efecto  del  principio  de  que  lo  accesorio  signe 
á  lo  principal.  Verdad  es  que  los  frutos  son  también  accesio- 
nes  de  la  cosa  ( arts.  706  y  sigs. ) ;  pero  la  restítudón  de  ellos 
está  subordinada  á  las  disposiciones  especiales  de  los  arts.  669 
7  670.  Las  demás  accesiones,  tales  como  las  piedras  de  una 
cantera  (art.  419),  están  incluidas  en  la  cosa  principal,  de 
manera  que  pedir  la  restitución  de  esta  cosa,  es  pedir  implí- 
citamente la  restitución  de  aquilas. 

408*  —  Si  el  reivindicante  pide  la  restitución  de  la  cosa 
con  daños  y  perjuicios,  ¿qué  debe  decidirse?  Creemos  que  en 
tal  petitorio  están  comprendidos  los  frutos  de  la  cosa,  porque 
la  restitución  de  éstos  es  una  parte  de  los  daños  y  perjui- 
cios. En  efecto,  cuando  el  actor  reclama  daños  y  perjuicios, 
pide  indemnización  por  la  pérdida  que  ha  sufrido  y  por  el 
lucro  de  que  se  le  ha  privado  (art  1319);  indemnización  más 
amplia  que  la  restitución  de  frutos.  Debe  tenerse  en  cuenta, 
por  otra  parte,  que  en  las  legislaciones  modernas  no  hay  pa- 
labras sacramentales. 

404*  —  Decimos  que  pedir  la  condenación  del  demandado 
en  los  daños  y  perjuicios,  es  solicitar  implícitamente  la  resti- 
tución de  los  frutos.  Pero  el  poseedor  ¿puede  ser  condenado 
á  la  restitución  de  la  cosa  y  de  los  frutos  y  á  la  indemniza- 
ción de  todos  los  demás  daños  y  perjuicios?  ('-^^  En  favor  de 
la  negativa  podría  alegarse  que  si  la  ley  hubiera  querido  apli- 
car al  poseedor  de  mala  fe  el  principio  general  de  la  respon- 
sabilidad por  los  actos  ilícitos,  bastaría  que  nada  hubiera  es- 
tablecido sobre   el   particular  ó   que   se   hubiera   remitido   al 


(1)  Laoarmilla,  páff.  174. 

(2)  Nos  referimos  á  los  daños  y  perjuicios  que  no  provienen  del 
pleito,  pues  éstos,  como  queda  dicho,  están  limitados  á  las  costas  y 
costos.     • 
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ToencioDado  principio;  y  en  lugar  de  hacer  esto,  la  ley  ha  de- 
terminado  en  los  artículos  siguientes  cuáles  son  las  obligacio- 
nes del  poseedor  de  mala  fe^  y  no  ha  establecido  que  éste 
-debe  responder,  además,  como  autor  de  un  hecho  ilícito.  Se 
•dirá  que  tales  obligaciones  no  excluyen  la  aplicación  del  de- 
recho corafin  sobre  la  responsabilidad  del  autor  de  un  delito 
civil,  pero  debe  advertirse  que  la  posesión,  como  que  confiere 
•ciertas  ventajas  al  que  la  tiene,  se  rige  por  disposiciones  es- 
peciales. £11  propietario  que  ha  perdido  la  posesión  puede  ejer- 
cer la  acción  posesoria  y  pedir  la  indemnización  de  costas, 
costos,  daños  y  perjuicios  (art.  636);  pero  si  en  lugar  de  ejer- 
cer dicha  acción,  entabla  la  reivindicatoria,  debe  someterse  á 
las  disposiciones  especiales  de  ésta,  y,  por  consiguiente,  no 
puede  pretender  que  el  demandado  responda  de  una  manera 
más  amplia  que  como  lo  establecen  las  referidas  disposi- 
-ciones. 

Agregúese  á  lo  dicho  que,  en  el  caso  especial  del  art  726, 
la  ley  impone  al  poseedor  la  obh'gación  de  pagar  el  precio  del 
terreno  con  los  intereses  leales  por  todo  el  tiempo  que  lo 
haya  tenido  en  su  poder,  y  al  que  sembró  la  de  pagar  la  renta  é 
vndemnisar  loe  daños  y  perjuicios.  El  propietario  entonces 
puede  optar  entre  hacer  efectivas  estas  obligaciones  ó  hacer 
«uyo  el  edificio,  plantación  ó  sementera,  mediante  las  indem- 
nizaciones prescriptas  á  favor  de  los  poseedores  de  buena 
^  mala  fe  en  el  presente  título  De  la  reivindicación;  lo  que 
•demuestra  que  cuando  opta  por  estas  indemnizaciones  no  puede 
pedir  daños  y  perjuicios  en  el  sentido  amplio  de  estas  pala- 
bras, sino  solamente  la  restitución  de  los  frutos  y  el  pago 
de  los  deterioros  conforme  á  los  arts.  669,  670  y  679.  La  ley 
.  «considera  que  con  la  devolución  de  la  cosa  y  el  pago  de  estas 
prestaciones,  el  propietario  queda  suficientemente  indemnizado. 
Por  lo  tanto,  el  reivindicante  no  puede  pedir  que,  además  de 
la  restitución  de  la  cosa  con  sus  frutos  y  accesiones  y  del 
•pago  de  los  deterioros  que  ésta  haya  sufrido,  el  poseedor  sea' 
<x>ndenado  á  indemnizar  todos  los  otros  daños  y  perjuicios.'' 
Así  como  el  artículo  que  comentamos  deroga  los  principios 
generales  en  cuanto  no  impone  al  litigante  vencido  más  que 
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el  pago  de  las  coatas  7  costos  cómo  indemniaacíón  por  su  te* 
meridad  en  el  pleito^  así  también  deroga  aquellos  principio» 
al  restringir,  como  restringe,  la  indemnización  de  daños  y  per- 
juicios á  la  restitución  de  la  cosa  con  sus  frutos  7  accesiones 
7  al  pago  de  los  deterioros.  De  nada  habría  valido  establecer 
que  el  poseedor,  aun  de  mala  fe,  tiene  derecho  á  que  se  le 
pague  lo  que  ha  iuvertido  en  la  producción  de  los  frutos  que- 
debe  restituir  (art  671)  7  hasta  á  retener  la  cosa  en  garantía 
de  su  crédito  de  expensas  (art.  673),  si,  por  otra  parte,  se  le 
condenara  á  indemnizar  ampliamente  todos  los  daños  7  per-^ 
juicios. 

40S.  —  Conforme  á  otra  opinión,  se  dice  que  la  que  queda 
expuesta  no  tiene  base  suficiente  para  ser  admitida.  Las  dis- 
posiciones especiales  de  la  reivindicación  derogarían  el  dere- 
cho común  sobre  responsabilidad  por  actos  ilícitos,  si  ellas  no- 
pudieran  armonizarse  con  la  que  establece  esta  responsabili- 
dad. Ahora  bien:  entre  una  7  otras,  la  armonía  es  posible,  sia 
ninguna  dificultad:  nada  ha7,  en  efecto,  de  contradictorio  en* 
tre  la  declaración  de  que  el  poseedor  vencido  debe  restituir 
la  cosa  con  sus  frutos  7  accesiones,  7  la  de  que  debe  indem- 
nizar todos  los  demás  daños  7  perjuicios.  No  es  para  aplicar 
el  derecho  común,  sino  para  no  aplicarlo,  que  se  requiere  dis- 
posición especial  de  la  le7.  El  poseedor  de  mala  fe  es  autor 
de  un  delito  civil  7,  por  consiguiente,  responde,  no  sólo  del 
mal  directamente  causado,  sino  también  de  la  privación  de  ganan- 
cia que  fuere  consecuencia  inmediata  del  hecho  ilícito  (arts.  1193 
7  1297);  luego,  el  referido  poseedor  debe  ser  condenado,  si 
el  actor  lo  pide,  á  restituir  la  cosa  7  los  frutos  7  á  indemni- 
zar el  daño  que  ha  causado  privando  al  propietario  del  goce 
de  la  cosa  7  de  la  ganancia  que  éste  habría  obtenido,  por 
ejemplo,  si  hubiera  vendido  la  cosa  por  un  precio  elevado; 
Claro  es  que  también  debe  responder  por  los  deterioros  que 
ha  sufrido  la  cosa,  conforme  al  art  679,  7  que,  en  cuanto  á 
BU  responsabilidad  como  autor  de  un  delito  civil,  debe  apli- 
carse la  prescripción  especial  del  art  1306,  De  aquí  se  sigue 
que  el  demandado  no  responde  sino  de  los  daños  7  perjuicioá 
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causados  desde  los  cuatro  años  anteriores  á  la  notificación  de 
la  demanda  ^^K  (Véase  el  comentario  á  los  arts.  670  y  673.) 


Artículo  664 


El  poseedor  vencido  restituirá  la  cosa  en  el  plazo  que 
el  Juez  le  señalare. 

C.  Chileno,  904 -C.  del  Ecuador,  895. 

496.  —  Teniendo  en  cuenta  los  diversos  casos  que  pueden 
ocurrir  cuando  la  sentencia  condena  al  poseedor  vencido  á 
restituir  la  cosa,  —  por  ejemplo,  que  ésta  sea  mueble  y  haya 
sido  trasladada  á  otro  lugar  (art.  666),  ó  que  sea  un  edificio 
ocupado  por  el  poseedor  (art.  667),  —  la  ley  establece  que  dicha 
restitución  se  hará  en  el  plazo  que  señalare  el  Juez.  Este  plazo 
debe  ser  el  necesario  para  la  restitución,  y  no  el  útil  ó  con- 
veniente para  el  poseedor  vencido.  La  sentencia  que  condena 
á  restituir,  una  vez  que  pasa  en  autoridad  de  cosa  juzgada,, 
establece  como  verdad  absoluta  que  el  poseedor  vencido  re- 
tiene indebidamente  una  cosa  ajena,  y,  por  consiguiente,  ésta 
debería  ser  restituida  de  inmediato;  luego,  si  á  dicho  posee- 
dor se  le  da  un  plazo,  no  puede  ser  más  que  por  el  tiempo- 
que  se  necesite  para  el  cumplimiento  de  la  sentencia.  Los  pla- 
zos que  fija  la  ley  para  el  desalojo  del  arrendatario  (art  1761)- 
Do  son  aplicables  al  poseedor  vencido. 

Debe  tenerse  presente  lo  que  disponen  los  art.  492  y  50& 
del  Código  de  Procedimiento  Civil,  y  el  comentario  del  ar- 
tículo 663,  así  como  las  disposiciones  legales  que  siguen  á 
ésta. 

(1)  Véanse  Baüdry-Lacantinebie,  Des  bieriSy  núoi.  327;  Laü- 
BENT,  VI,  núms.  230  y  231;  Pothibr,  Propriété,  núm.  336;  Llerena,  iv,. 
pág.  111;  Seqovia,  II,  pág.  48;  nota  155. 
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Artículo  665 

Si  la  cosa  fué  secuestrada,  el  actor  que  se  recibe  de  ella 
pagará  al  secuestre  los  gastos  de  custodia  y  conservación, 
quedándole  á  ealvo  el  derecho  para  que  el  poseedor  de  mala 
fe  se  los  reembolse. 

C.  Chileno,  904— C.  del  Ecuador,  895. 


497.  —  La  cosa  que  se  manda  restituir,  puede  haber  sido 
secuestrada^  conforme  al  art  661  y  á  lo  que  hemos  sostenido 
en  el  comentario  del  art.  662.  En  estos  casos^  el  actor  que 
se  recibe  de  ella  pagará  al  secuestre^  6  sea  al  depositario 
{art  2259),  los  gastos  de  custodia  6  guarda  y  los  de  conser- 
vación. También  tendrá  que  pagar  al  secuestre  los  daños  y 
perjuicios  que  á  éste  le  haya  ocasionado  el  depósito  (arts.  2246 
y  2262).  El  secuestre  puede  retener  la  cosa  mientras  no  se 
le  paguen  las  expensas  que  haya  hecho  para  la  conservación 
de  la  misma  (arts.  2245  y  2260). 

498«  —  Satisfechos  estos  gastos  ¿puede  el  actor  obligar  al 
poseedor  vencido  á  que  se  los  reembolse?  —  La  ley  distingue, 
según  que  el  vencido  sea  poseedor  de  buena  ó  mala  fe:  el 
poseedor  de  buena  fe  no  está  obligado  á  soportar  esos  gastos, 
mientras  que  el  poseedor  de  mala  fe  debe  reembolsarlos  al 
actor.  Esta  diferencia  se  explica  así:  el  poseedor  de  buena 
fe  lo  era  en  virtud  de  un  título  traslativo  de  dominio  cuyos 
vicios  ignoraba  (art  668);  por  consiguiente  se  creía  dueño 
de  la  cosa,  y  no  sería  justo  que,  además  de  obligárseleí  como 
se  le  obliga,  á  que  la  restituya,  se  le  impusiera  el  pago  de 
aquellos  gastos.  El  poseedor  de  mala  fé,  por  el  contrario,  debe 
responder  de  dichos  gastos,  puesto  que  él  retenía  la  cosa  á 
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sabiendas  de  qae  no  era  suya  ( ^  \  En  otros  términos :  si  el 
demandado  hubiera  restituido  la  cosa  en  cuanto  el  actor  la 
hubiera  redamado^  no  habría  habido  necesidad  de  secuestrarlai 
y,  por  consiguientei  se  habrían  evitado  los  gastos  del  depó- 
sito. Ahora  bien,  la  resistencia  del  poseedor  de  buena  fe  á 
devolver  la  cosa,  es  disculpable,  porque,  aunque  él  no  es  dueño, 
cree  con  algán  fundamento  que  retiene  7  defiende  lo  sujo; 
distinta  es  la  resistencia  del  poseedor  de  mala  fe,  desde  que 
á  éste  le  consta  que  le  falta  título  para  poseer  6  que  el  que 
tiene  es  vicioso  6  insuficiente  (art  668). 


Artículo  666 

Sí  la  cosa  reivindicada  es  mueble  7  está  en  manos  deí 
demandado  contra  quien  se  ha  dado  la  sentencia,  deberá 
restituirla  en  el  lugar  en  que  ella  se  encuentra,  7  el  actor 
deberá  enviar  á  buscarla  á  su  costa. 

Con  todo,  H\  durante  el  juicio  el  demandado  hubiese  tras- 
ladado la  cosa  á  lugar  más  distante  del*  en  que  estaba,  será 
obligado  á  reponerla  á  su  costa  en  este  último  lugar. 

C.  Argentino,  2793. 

499* — «Si  la  cosa  reivindicada  es  mueble  7  está  en  ma- 
nos del  demandado  contra  quien  se  ha  dado  la  sentencia,  de- 
berá restituirla  en  el  lugar  en  que  ella  se  encuentra,  7  el  ac- 
tor deberá  enviar  á  buscarla  á  su  costa  (-^>  Desde  cierto 
punto  de  vista,  podría  decirse  que  el  demandado  vencido  en  el 
pleito  reivindicatorío^  no  está  obligado  á  dar  la  cosa,  sino  so- 


( 1 )  Chacón,  ii,  pág.  551 ;  Lagarmillá,  pág.  134. 

(2)  PoTHiER,  Propriétéf  núm.  329. 


Digitized  by 


Google 


374  LIBRO   SEGUNDO  Art.  666 

lamente  á  no  impedir  que  el  actor  la  recupere,  porque  éste» 
como  propietario  reconocido  por  la  sentencia  ejecutoriada,  no 
tiene  el  derecho  de  obligar  á  los  demás  á  que  lo  hagan  gozar 
de  la  cosa  reivindioiida»  sino  que  sólo  puede  pretender  que 
se  abstengan  de  obstaculizar  el  ejercicio  del  dominio  sobre 
esa  cosa  que  no  les  pertenece;  de  aquí  se  seguiría  que  el  po- 
seedor vencido  cumpliría  con  abandonar  la^  cosa  para  que  el 
dueño  la  recuperase  ^^K  Pero  á  esto  debe  contestarse  que  el 
hecho  de  haber  estado  en  posesión  de  una  cosa  ajena,  da 
origen  á  una  obligación  positiva :  la  de  conservar  la  cosa  desde 
que  se  entabla  el  pleito  reivindicatorío,  á  fín  de  restituirla  al 
actor  si  resulta  que  éste  es  el  verdadero  propietario;  de  ma- 
nera que  el  poseedor  vencido  no  tiene  la  facultad  de  abando- 
nar la  cosa,  porque  este  abandono  podría  hacer  que  la  cosa 
pereciera,  ó  que  un  tercero  se  apoderase  de  ella.  La  obliga- 
ción de  restituir  la  cosa,  contiene,  pues,  la  de  conservarla 
hasta  que  se  verifique  la  entrega.  Ahora  bien,  la  ley,  recono- 
ciendo la  existencia  de  esta  obligación,  establece,  como  sabe- 
mos, que  el  poseedor  vencido  debe  restituir  la  coea  mueble 
«n  el  lugar  en  que  ella  se  encuentra,  y  que  el  actor  deberá 
•enviar  á  buscarla  á  su  costa.  De  aquí  se  deduce  que  los  gas- 
tos de  la  entrega  son  de  cargo  del  poseedor,  y  los  del  recibo, 
■de  cargo  del  dueño  ^^\ 

SOO.  —  Queda  dicho  que  la  restitución  de  la  cosa  mueble 
<lebe  hacerse  en  el  lugar  en  que  ésta  misma  se  encuentra; 
salvo  lo  dispuesto  en  el  inciso  siguiente.  Quizás  se  conteste 
•que,  puesto  que  el  poseedor  vencido  ha  retenido  indebida- 
mente la  cosa,  sería  justo  que  la  restituyera  en  el  lugar  en  que 
ella  se  encontraba  cuando  el  dueño  dejó  de  poseerla.  Pero,  tal 
solución  podría  ofrecer  inconvenientes  hasta  para  el  mismo 
propietario,  por  ejemplo,  en  los  casos  en  que  él  se  hubiera 
trasladado  á  otra  parte,  antes  ó  durante  el  juicio,  y  el  lugar 
en  que  dejó  de  poseer  la  cosa  quedara  muy  distante  de  su 
nuevo   domicilio,  ó   si  el  poseedor  vencido  hubiera  adquirido 


(1 )  Véase  Lagarmilla,  pág.  13o. 

(2)  Seqovia,  II,  pág.  193,  nota  88. 
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<le  un  tercero  la  posesión  de  la  cosa.  Estos  inconvenientes  se 
•evitan  con  la  regla  del  inciso  que  comentamos. 

501.  —  <  Con  todo^  si  durante  el  juicio  el  demandado  hu- 
biese trasladado  la  cosa  á  lugar  más  distante  del  en  que  es- 
taba, será  obligado  á  reponerla  á  su  costa  en  este  último  lu- 
-gar.»  Se  comprende  fácilmente  la  razón  de  este  inciso:  la  ley 
ta  querido  impedir  que  el  poseedor  vencido  perjudique  al  pro- 
pietario, y  lo  perjudicaría  si  durante  el  juicio  la  cosa  hubiera 
-sido  trasladada  á  gran  distancia  y  el  dueño  tuviera  que  enviar 
4,  buscarla  á  su  costa. 

502.  —  Para  que  se  aplique  este  inciso  ¿basta  que  la  de- 
manda esté  notificada,  ó  es  necesario  que  haya  sido  contes- 
tada? La  ley  supone  que  el  transporte  de  la  cosa  se  ha  pro- 
ducido €  durante  el  juicio»,  y  si  bien  es  verdad  que  el  juicio 
queda  trabado  cuando  se  contesta  la  demanda,  también  lo  es 
que  él  se  inicia  desde  que  la  demanda  ha  sido  notificada.  En 
consecuencia,  cuando  el  reo,  después  de  esta  notificación,  trans- 
porta la  cosa  á  otro  lugar,  debe  regir  el  inciso  que  comenta- 
mos, porque  ese  hecho  se  produce  c durante  el  juicio».  El 
art.  660,  como  sabemos,  tiene  en  cuenta  también  la  notifica- 
ción de  la  demanda  para  prohibir  la  cesión  de  los  derechos 
del  actor.  Por  lo  demás,  no  hay  duda  alguna  de  que  esta  in- 
terpretación es  la  que  se  armoniza  con  el  propósito  que  ha 
tenido  el  legislador  al  dictar  el  inciso  que  comentamos.  Si  el 
demandado,  después  de  haberle  sido  notificada  la  demanda  y 
antes  de  contestarla,  pudiera  transportar  la  cosa  litigiosa  á  lu- 
gar distante  del  en  que  estaba  y  obligar  así  al  reivindicante  ven- 
cedor á  que  entrara  en  gastos  para  enviar  á  buscarla,  tendría 
-el  medio  de  perjudicar  al  propietario,  y  es  esto  lo  que  ha  que- 
rido evitar  la  ley.  Se  dirá  que  el  reivindicante  puede  impedir 
que  la  cosa  sea  transportada,  solicitando  el  secuestro  de  ella 
<art  661);  pero  es  sabido  que  para  decretar  esta  medida  se 
requiere  que  haya  sospechas  fundadas,  y  sumariamente  justifi- 
cadas, de  que  el  demandado  transporte  la  cosa,  así  como  que 
•el  actor  preste  fianza  que  asegure  su  responsabilidad  por  las 
costas,  costos,  daños  y  perjuicios  ( Código  de  Procedimiento 
Civil,  arts.  828. y  830);  y  es  posible  que  el  actor   no  pida  el 
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embargo  preventivo^  por  suponer  que  el  demandado  es  de- 
buena  fe,  6  que  lo  pida  y  no  lo  obtenga,  por  falta  de  prueba 
6  de  fianza;  lo  que  demuestra  que  sería  evidentemente  injusto 
que  el  actor  tuviera  que  sufrir  los  pequicios  del  transporte  de 
la  cosa  cuando  no  hubiera  solicitado  6  conseguido  el  secues- 
tro de  ella.  Autorizar  al  demandado  para  transportar  la  cosa^ 
después  de  la  notificación  de  la  demanda,  en  daño  del  actor,, 
sería  favorecer  la  mala  fe,  y  no  puede  suponerse  que  tal  haya 
sido  el  propósito  del  legislador.  Con  todo,  habría  sido  mejor 
que  las  palabras  c durante  el  juicio»,  hubieran  sido  sustituidas 
por  las  palabras  c después  de  la  notificación  de  la  demanda»  ^^K 

803.  —  Si  la  cosa,  en  vez  de  haberle  transportado  á  un  lu- 
gar más  distante  del  en  que  estaba,  se  hubiera  transportado 
á  un  lugar  más  cercano,  con  relación  al  domicilio  ó  á  la  re* 
sidencia  del  actor,  pero  más  perjudicial  para  éste,  podría  dicho- 
actor  exigir  que  la  cosa  fuera  repuesta,  á  costa  del  demandado,, 
al  lugar  en  que  se  encontraba  antes,  ó  sea  cuando  se  notificó 
la  demanda.  Tal  «es  lo  que  se  deduce  del  espíritu  de  la  ley, 
conforme  con  el  principio  de  que  el  poseedor,  una  vez  que 
tiene  conocimiento  judicial  de  la  demanda  reivindicatoría,  no 
puede  hacer  innovaciones  en  la  cosa  que  perjudiquen  al  de- 
mandante (^\ 

S04.  —  Se  sigue,  pues,  del  artículo  que  comentamos,  que, 
durante  el  juicio,  el  demandado  puede  transportar  la  cosa, 
siempre  que  no  menoscabe  los  derechos  del  actor;  y  que  éste 
tiene  acción  para  exigir  que  la  entrega  se  haga,  según  le  con- 
venga, ó  en  el  lugar  en  que  está  la  cosa  en  el  momento  de 
ejecutarse  la  sentencia,  ó  en  el  lugar  en  que  ella  estaba  cuando 
se  le  notificó  la  demanda  al  poseedor,  si  el  cambio  de  lugar 
perjudica  al  mismo  demandante  ^^\ 


(1)  Véase  Segovia,  ii,  pág.  193,  nota 

(2)  Seqovia,  II,  pág.  IdS,  nota  89. 

(3)  Segovia,  ii,  pág.  193,  nota  89. 
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Artículo  667 

El  poseedor  condenado  á  restituir  un  inmueble,  cumple 
con  dejarlo  desembarazado;  y  si  es  un  edificio,  con  entre- 
gar las  llaves  al  que  lo  ha  obtenido  en  el  juicio. 

C.  Argentino,  2704. 

805.  —  <E1  poseedor  condenado  á  restituir  un  inmueble,, 
cumple  con  dejarlo  desembarazado.  >  El  poseedor  no  está,  pues, 
obligado  á  esperar  que  el  propietario  tome  posesión  del  in- 
mueble reivindicado,  sino  solamente  á  desocupar  éste  por  com- 
pleto, llevándose  todas  las  cosas  que  se  encuentran  en  el  mismo- 
inmueble  y  que  no  han  sido  comprendidas  en  la  restitución 
á  fin  de  que  el  propietario  pueda  recuperar  dicho  bien.  Así, 
por  ejemplo,  si  lo  que  debe  restituirse  es  un  campo,  y  hay  en 
él  ganados  no  incluidos  en  la  reivindicación,  el  poseedor  está 
obligado  á  sacarlos  ^^\ 

Como  se  ve,  el  poseedor  condenado  á  restituir  un  bien  raíz, 
tiene  una  obligación  menor  que  la  del  condenado  á  restituir 
una  cosa  mueble  (art.  666),  lo  que  se  explica,  porque  la  des- 
ocupación de  aquel  bien  no  ofrece  los  peligros  del  abandono- 
de  esta  cosa.  Por  lo  demás,  no  hay  duda  de  que  el  poseedor 
tiene  derecho  de  hacer  la  restitución  por  medio  de  acta  en- 
que  conste  el  estado  del  inmueble  que  entrega,  para  evitar 
así  que  se  le  responsabilice  por  deterioros  causados  después^ 
de  su  posesión  (art.  679). 

506.  —  €  Y  si  es  un  edificio,  con  entregar  las  llaves  al  que- 
lo  ha  obtenido  en  el  juicio.  >  £s  claro  que  la  primera  pai*te 
de  este  artículo  rige  también  en  el  presente  caso;  de  manera^ 
que  el  poseedor  condenado  á  restituir  un  edificio,  debe  previa^ 
mente  dejarlo  desembarazado. 

(1)    Lagarmilla,  pág.  136. 
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La  entrega  de  las  llaves  debe  hacerse^  si  hay  cuestión  al 
respecto,  en  el  lugar  donde  está  el  edificio  á  que  ellas  corres- 
ponden. La  regla  del  art.  666  no  es  aplicable  aquí,  porque  no 
se  trata  de  reivindicación  de  cosas  muebles,  sino  de  restitu- 
ción de  iiccesorios  de  un  inmueble  necesarios  para  tomar  po- 
sesión de  él. 


Artículo  668 

Se  llama  poseedor  de  buena  fe,  el  que  lo  es  en  virtud 
de  un  título  traslativo  de  dominio,  cuyos  vicios  ignora. 

Es  poseedor  de  mala  fe,  aquel  á  quien  consta  que  le 
falta  título  para  poseer  6  que  el  que  tiene  es  vicioso  6  in- 
suficiente. 

C.  Francés,  550  — G.  Goyena,  428— C.  Chileno,  706— C.  Italiano, 
701 -C.  Argentino,  2356  — C.  Español,  433  — Acevedo,  845— C.  del 
Ecuador,  694  — C.  de  Méjico,  027,  928  y  929  -Boissonade,  195— C.  de 
Honduras,  449  á  452  -  C.  de  Vaud,  350  -  C.  Portugués,  476. 

S07. — Según  el  uso  general  de  las  palabras,  puede  decirse 
que  es  poseedor  de  buena  fe  el  que  retiene  una  cosa  creyén- 
dose propietario  de  ella;  pero,  conforme  á  la  definición  legal, 
-que  es  á  lo  que  hay  que  atenerse  (art,  18),  la  buena  fe  no 
tiene  un  sentido  tan  amplio.  Para  que  ella  exista,  no  basta 
cualquier  error,  que  podría  ser  absurdo  6  infundado,  porque 
entonces  la  ley  favorecería  la  negligencia  6  la  culpa  más  6 
menos  grave  del  poseedor^  y  además,  su  favor  se  prestaría  á 
fraudes;  por  consiguiente,  para  que  la  buena  fe  sea  protegida 
por  la  ley,  es  necesario  que  se  funde  en  un  justo  error;  de 
^quí  la  definición  de  nuestro  artículo:  <se  llama  poseedor  de 
buena  fe,  el  que  lo  es  en  virtud  de  un  título  traslativo  de 
-dominio,  cuyos  vicios  ignora  í^-.» 

(1)    MoüRLON,  I,  nüm.  1449. 
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SOS. — ¿Q'ié  se  entiende  por  Ululo  Iraslalivo  de  dominio, 
é,  los  efectos  de  la  disposición  que  comentamos?  Los  autores 
franceses  enseñan  que  este  Ululo  no  es  la  escrílura  que  com-^ 
prueba  el  hecho  6  la  causa  en  virtud  de  la  cual  se  posee, 
sino  este  mismo  hecho  6  causa.  Así,  dicen  los  referidos  auto- 
res^ tratándose  de  la  compraventa,  el  Ululo  no  es  la  escrílura 
de  venta,  sino  la  rcjUa  misma  ^  ^  \ 

Con  arreglo  á  nuestro  Código,  nos  parece  que  el  Ululo  Iras- 
Jalivo  de  dominio  á  que  se  refiere  aquí  la  ley,  es  más  com- 
plejo. Antes  de  demostrarlo,  creemos  indispensable  hacer  las 
observaciones  que  siguen. 

En  el  derecho  francés,  la  expresión  Ululo  Iraslalivo  de  dO' 
minio  se  emplea  en  un  sentido  más  propio  que  el  que  debe 
<lársele  entre  nosotros.  En  ese  derecho,  hay  contratos  que,  por 
sí  solos,  hacen  adquirir  la  propiedad,  esto  es,  son  títulos  tras- 
lativos de  dominio.  Pero,  segán  nuestra  ley,  los  títulos  de 
adquirir  no  transfieren  la  propiedad,  sino  que  sólo  dan  derecho 
personal  para  reclamar  la  cosa  (art.  680);  de  manera  que,  por 
ejemplo,  el  contrato  de  venta,  que  en  Francia  es  un  verda- 
dero título  traslativo  de  dominio  porque  hace  adquirir  la  pro- 
piedad al  comprador,  entre  nosotros  no  es  en  rigor  un  título 
traslativo  de  dominio,  sino  un  Ululo  que  habilila  pira  la 
<idquisiei6n  de  la  propiedad^  puesto  que  ésta  no  se  transfiere, 
según  nuestro  Código,  por  el  contrato  ó  tilulOj  sino  por  el 
modOf  que  en  el  caso  de  venta  es  la  tradición  ( arts.  680  y 
744).  Así,  pues,  desde  que,  entre  nosotros,  la  propiedad  no  se 
adquiere  por  el  Ululo,  sino  por  el  modo^  es  impropio  y  con- 
tradictorio usar,  como  usa  nuestro  Código  siguiendo  la  termi* 
nología  francesa,  las  expresiones  Ululos  de  adquirír  {art.  680) 
y  Ululos  Iraslaliros  de  dominio  ^-\ 

(1)  MouRLON,  I,  núm,  1419;  Baudry-Laoantinerié,  Des  hiens, 
núm.  294. 

(2)  Nuestro  legislador  copió  el  artículo  que  comentamos  del  42S 
de  Goyena,  el  cual,  á  su  vez,  lo  tomó  del  55<}  del  Código  Francés 
£1  art  711  de  ese  Código  dice  que  « la  propiedad  de  los  bienes  se 
adquiere  y  se  transmite  por  sucesión^  por  donación  entre  vivos  ó  tes- 
tamentaria, y  por  el  efecto  de  las  obligaciones, »  y  el  543  de  Goyena 
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{M>9.  —  Sobre  el  empleo  de  las  palabras  á  que  nos  referi- 
mos, hay  otra  cootradicción  en  el  Código.  £1  art  680,  al  ha* 
blar  de  los  títulos  de  adquirir,  se  refiere  á  hechos  jurídicos 
que  sólo  produceo  efecto  personal,  como,  por  ejemplo,  el  con- 
trato de  venta,  y  cuida  de  que  no  se  confunda  el  título  con 
el  modo  de  adquirir,  que  es  lo  que  transmite  la  propiedad» 
Así,  en  el  contrato  de  venta,  el  título  de  adquirir  es  la  venta 
misma,  y  el  modo,  la  tradición,  ó  sea  la  transferencia  que  hace 
el  vendedor  al  comprador  de  la  posesión  de  la  cosa  vendidar 
con  facultad  y  ánimo  de  transferirle  el  dominio  de  ella  (art  733). 
Entretanto,  la  expresión  título  traslativo  de  dominio,  que  en 
el  fondo  debería  ser  lo  mismo  que  título  de  adquirir,  tiene 
que  entenderse,  en  el  artículo  que  comentamos,  en  un  sentido 
más  amplio,  y,  por  consiguiente,  distinto  del  que  tiene  en  el 
art  680,  como  vamos  á  demostrarlo. 

5iO.  —  Tomemos  como  ejemplo  la  compraventa  de  un  biea 
cualquiera.  Para  que  el  comprador  adquiriese  la  propiedad  de 
la  cosa  vendida,  sería  necesario  que  existieran  estos  dos  ele- 
mentos : 

1.°  El  contrato  de  compraventa,  ó  sea  lo  que  en  el  dere- 
cho fn  ncés  se  llama  propiamente  título  traslativo  de  dominio^ 
Si  la  cosa  vendida  fuera  inmueble,  el  contrato  tendría  que 
otorgarse  por  escritura  pública  (art  1638);  este  requisito,  en 
tal  caso,  no  sería  un  elemento  independiente  del  contrato,  sino- 
indispensable  para  su  existencia  (arts.  1226,  1238  y  1552), 
razón  por  la  cual  lo  incluimos  en  el  contrato  mismo. 

2.**  La  tradición,  hecha  por  el  verdadero  dueño,  es  decir,, 
el  modo  de  adquirir  el  dominio  (arts.  680,  733  y  744). 

Concurriendo  estos  dos  elementos,  el  comprador  de  que  se 
trata  sería,  lo  repetimos,  propietario  de  la  cosa  comprada  por 
él,  y  como  tal  propietario,  claro  es  que  no  podría  ser  vencido 
en  el  juicio  reivindicatorío.  Para  que  fuera  vencido,  y,  por 
consiguiente,  condenado   á  restituir   la  cosa   al    reivindicante, 

establece  que  « la  propiedad  se  adquiere  por  herencia,  contrato  y  pres* 
oripción. »  Pero,  conforme  á  nuestro  Código,  la  propiedad  no  se  adquiere 
ni  por  donación,  ni  por  otros  contratos,  ni  por  efecto  de  las  obliga- 
ciones. 
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sería  necesario  que  no  hubiera  adquirido  el  dominio;  y,  para 
que  no  lo  hubiera  adquirido,  se  requeriría  que  faltara  alguno 
de  los  elementos  que  hemos  indicado;  en  fin,  el  comprador, 
no  propietario,  á  que  nos  referimos,  sería  poseedor  de  buena 
fe,  conforme  al  artículo  que  comentamos,  si  ignorase  la  falta 
6  vicio  de  alguno  de  dichos  elementos. 

Supongamos  ahora  que  el  elemento  que  falta  es  el  modo 
de  adquirir,  esto  es :  que  el  que  hizo  la  tradición  no  era  dueño 
de  la  cosa  (art  744).  El  vicio  en  este  caso  no  está  en  el  con* 
trato,  6  sea  en  lo  que  el  Código  Francés  llama  propiamente 
título  traslativo  de  dominio,  sino,  lo  repetimos,  en  el  modo 
de  adquirir,  y  es  evidente  que  el  comprador  entonces  será  po- 
seedor de  buena  fe,  si  cree  que  el  que  le  hizo  la  tradición  de 
la  cosa  era  el  verdadero  dueño  de  ella.  Entendiendo  en  este 
caso  por  título  traslativo  de  dominio,  lo  que  se  entiende  en 
el  derecho  francés,  resultaría  que  el  artículo  que  comentamos 
no  tendría  aplicación :  el  referido  comprador  no  sería  poseedor 
de  buena  fe,  desde  que  no  tendría  la  cosa  en  virtud  de  un  tí- 
tulo  vicioso,  sino  que  el  vicio  estaría  en  el  modo  de  adquirir. 
Ahora  bien :  no  puede  admitirse  que,  en  el  caso  supuesto,  que 
es  el  típico,  el  más  importante  y  el  más  frecuente  en  la  ma- 
teria, sea  inaplicable  el  artículo  que  comentamos. 

Lo  mismo  debe  decidirse  cuando  el  elemento  que  falta  ó 
está  viciado,  es  el  contrato  y  no  el  modo.  Si,  en  el  caso  de 
venta,  hubiera  tradición  legal,  pero  el  contrato  adoleciera  de 
algán  vicio  que  lo  invalidara,  y  el  vicio  no  fuera  conocido 
por  el  comprador,  éste  sería  también  poseedor  de  buena  fe. 

De  todo  esto  se  deduce  que,  á  los  efectos  del  artículo  que 
examinamos,  el  título  traslativo  de  dominio  puede  estar  cons* 
tituído  por  el  título  propiamente  dicho  (contrato  de  venta, 
etc.),  y  por  el  modo  de  adquirir  (la  tradición,  si  se  trata  de 
venta:  arts.  680  y  744). 

Sil.  —  Cuando  el  modo  de  adquirir  no  requiere  el  concurso 
de  título  de  los  que  sólo  dan  derecho  personal  (art  680),  esto 
es,  cuando  el  modo,  si  no  estuviera  viciado,  bastaría  por  sí 
solo  para  transferir  la  propiedad,  el  título  traslativo  de  domi^ 
nio  á  que  se  refiere  el  artículo  que  comentamos,  consistirá  ex- 
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cIusivameDte  en  el  modo.  Así,  supongamos  que  el  demandada 
posee  creyéndose  heredero  del  que  era  dueño  de  la  cosa,  y 
resulta  que  no  es  tal  heredero,  ó  que  debe  ser  excluido  por 
otro  de  mejor  derecho.  En  estos  casos,  el  título  traslativo  de 
dominio  que  puede  invocar  el  demandado,  poseedor  de  buena 
fe,  es  el  modo  llamado  sucesión  (art  680).  De  manera  que, 
á  pesar  de  que  el  tUulo  y  el  modo  son  cosas  distintas  en 
nuestro  Código  (art.  680),  en  el  artículo  que  comentamos  debe 
entenderse  por  título  traslativo  de  dominioy  6  el  conjunto  cons- 
tituido por  el  titulo  de  adquirir  y  por  el  modo,  6  simplemente 
el  modOf  cuando  éste  no  debe  ser  precedido  de  titulo. 

£1  inciso  que  comentamos  quedaría,  pues,  mejor  redactado 
en  los  siguientes  términos :  «  Se  llama  poseedor  de  buena  fe 
el  que,  poseyendo  en  virtud  de  actos  jurídicos  que  si  no  es- 
tuvieran viciados  le  habrían  hecho  adquirir  la  propiedad,  se 
cree  dueño  porque  ignora  la  falta  ó  los  vicios  de  esos  actos  < '  \  > 

SIS*  —  Por  lo  demás,  es  evidente  que  el  título  de  adqui- 
rir, que  forma  parte  del  traslativo  de  dominio,  debe  ser  un 
acto  jurídico  que,  si  no  adoleciera  de  vicios  y  estuviera  acom- 
pañado de  tradición,  sería  capaz  de  transferir  la  propiedad, 
como,  por  ejemplo,  un  contrato  de  donación,  de  venta  ó  de 
permuta.  En  consecuencia,  el  demandado  no  podría  invocar  un 
contrato  de  arrendamiento  como  elemento  del  título  traslativo 
de  dominio:  el  referido  contrato  no  sería  ni  siquiera  traslativo 
de  posesión  (art.  628).  Lo  que  decimos  se  explica  sin  dificul- 
tad. El  poseedor  de  buena  fe  es  el  que  tiene  la  creencia  de 
ser  propietario,  y  mal  puede  creerse  dueño  el  que  detenta 
una  cosa  mediante  un  título  inhábil  para  trasmitir  el  dominio. 
Nada  importa  que  el  detentador  juzgue  falsamente  que  un 
contrato  como  el  de  arrendamiento,  el  de  comodato,  el  de 
depósito,  etc.,  es  un  título  que  habilita  para  adquirir  el  domi- 
nio: el  error  de  derecho  ó  la  ignorancia  de  la  ley,  no  sirve 
de  excusa  (arta.  2  y  1244). 

SIS*  —  Puesto  que  el  dominio  y  la  posesión  pueden  te- 
ner por  objeto,   sea  la   propiedad  plena,   sea   un  desmembra- 

(l)    Véase  el  núm.  ««i. 
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miento  de  ésiñ,  es  evidente  que  el  título  de  que  tratamos^ 
puede  referirse  á  uno  6  otro  objeto.  En  consecuencia,  el  po- 
seedor de  un  desmembramiento  del  dominio,  como,  por  ejem- 
plo, del  usufructo,  será  de  buena  fe  si  goza  de  la  cosa  en^ 
virtud  de  un  título  constitutivo  6  traslativo  de  este  dere- 
cho, cuya  inexistencia  6  cuyos  vicios  ignora  ^^\ 

514«  — ¿Qué  decidir  en  cuanto  á  la  partición?  —  Es  sabido 
que  la  partición  no  es  traslativa,  sino  declarativa  de  derechos 
(art.  1126);  en  este  sentido,  no  serviría  como  título  para  fun- 
dar la  buena  fe.  Pero  si  la  partición  no  es  en. sí  misma  un 
título  traslativo  de  dominio,  puede  demostrar  que  el  que  la^ 
invoca  poseía  en  el  concepto  de  haber  sucedido  al  difunto  en 
las  cosas  que  por  ella  se  le  adjudicaron.  Ahora  bien:  la  suce7 
sión,  como  modo  de  adquirir  (arts.  680  y  751),  constituye  un 
título  traslativo  de  dominio;  de  manera  que  en  el  caso  deque 
se  trata,  el  poseedor  puede  ser  de  buena  fe  í^). 

Si5.  —  Al  exigir  que  el  título  sea  traslativo  de  dominio^ 
la  ley  se  refiere  solamente  á  la  adquisición  del  dominio  por 
modos  derivados.  Pero  como  la  propiedad  puede  también  ad- 
quirirse de  un  modo  originario,  ó  sea  sin  que  se  transmita  de 
una  persona  á  otra,  el  poseedor  puede  creerse  justamente  dueño,, 
en  virtud,  no  de  un  título  traslativo,  sino  de  un  título  origi- 
nario  de  dominio.  En  este  caso  ¿se  aplicará  el  artículo  que 
comentamos?  Nos  parece  que  la  ley,  al  hablar  de  título  tras^^ 
lativo  de  dominio,  no  ha  querido  excluir  los  títulos  origina^ 
ríos,  sino  los  títulos  inhábiles  para  la  adquisición  del  domi- 
nio. Lo  que  ella  ha  querido  expresar  es  que  no  se  puede  fun- 
dar la  buena  fe  en  un  título  de  arrendamiento  ó  en  cualquici* 
otro  que  excluya  la  calidad  de  propietario,  puesto  que  el  que^ 
es  arrendatario,  comodatario,  etc.,  no  puede  razonablemente- 
creerse  dueño,  mientras  que  el  que  posee  en  virtud  de  un  tí- 
tulo originario,  cuya  inexistencia  ó  cuyos  vicios  ignora,  puede 
creerse  tan  legítimo  dueño  como  el  que  se  funda  en  un  títul(v« 


(1)  Baudry-Lacantinerie,  Des  biens,  nám.  2d5. 

(2)  Laürent,  vf,  núm.  210;  Baudry - Lacantinerib^  Des  Uens^ 
Dúm.  294. 
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traslativo  de  domiDÍo.  Además,  el  inc.  2.%  al  decir  que  ees 
poseedor  de  raala  fe  aqael  á  quien  consta  que  le  falta  título 
para  poseer  6  que  el  que  tiene  es  vicioso  6  insuficiente;  >  re- 
suelve la  cuestión  de  acuerdo  con  lo  que  sostenemos,  puesto 
que  el  que  cree  tener  un  título  originario  perfecto,  no  está  en 
el  caso  de  aquel  á  quien  le  consta  que  le  falta  título  6  que 
•«1  que  tiene  es  vicioso  6  insuficiente  ^^K 

SIO. — El  título  traslativo  de  dominio  á  que  se  refiere  aquí 
la  ley,  consiste,  como  queda  dicho,  en  actos  jurídicos  que,  si 
-no  estuvieran  viciados,  habrían  transmitido  la  propiedad  al 
poseedor  (-).  Sabemos  que,  por  lo  regnlar,  el  vicio  existe  en 
-el  modo  (por  ejemplo,  el  poseedor  ha  comprado  la  cosa  al  que 
no  era  duefio  de  ella),  y  puede  también  existir  en  el  contrato 
-ó  título,  cuando  éste  debe  preceder  al  modo.  En  fin,  es  posi- 
i>le  que  lo  viciado  sea  no  solamente  el  contrato  6  título  que 
habilite  para  adquirir,  sino  también  el  modo  que  deba  acom- 
pañarlo. En  este  caso,  el  poseedor  será  de  buena  fe  si  ignora 
i;odos  los  vicios  que  han  impedido  la  adquisición  del  dominio, 
porque  la  buena  fe  debe  ser  absoluta.  No  podría,  en  efecto, 
creerse  razonablemente  dueño  el  que  conociera  uno  de  estos 
vicios,  aunque  ignorara  la  existencia  de  los  demás  ^^\ 

S17. — Se  pregunta  si  la  disposición  que  comentamos  se 
aplica  á  las  enajenaciones  hechas  por  el  verdadero  dueño, 
-como,  por  ejemplo,  cuando  la  venta  ha  sido  otorgada  por  el 
propietario,  pero  éste  era  incapaz  para  vender,  de  manera  que 
el  contrato  adolece  de  nulidad. 

(1)  Supongamos  que  una  persona  WegSí  á  saber  que  en  una  here- 
dad ajena  hay  escondido  un  tesoro  que  no  pertenece  á  nadie.  Para 
poder  hacerlo  suyo,  esa  persona  da  mandato  á  otra  con  el  objeto  de 

-que  solicite  del  dueño  de  la  finca  el  permiso  que  exige  el  art  696.  £1 
mandatario  no  cumple  su  encargo,  pero  asegura  al  descubridor  que 
lo  ha  cumplido,  y  ^te  se  apropia  la  mitad  del  tesoro  en  la  creencia 
■fundada  de  que  puede  hacerlo  suyo.  Es  evidente  que  en  tal  caso  el 
descubridor  del  tesoro  es  un  poseedor  de  buena  fe,  aun  cuando  el 
modo  de  adquirir,  la  ocupación,  que  dicho  descubridor  cree  que  existe» 
iOO  es  traslativo,  sino  originario. 

(2)  Véase  Laürbnt,  vr,  núm.  210. 

(3)  BAUDRT-LAOANTniBRts,  Des  biens^  núm.  297. 
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Según  opinión  de  alganos  autores^  este  caso  no  es  de  rei- 
vindicación, sino  de  nulidad,  y,  por  lo  tanto,  la  disposición  que 
<K)mentamo8  no  es  aplicable  á  él.  Creemos  que  la  primera  afir- 
mación es  verdadera,  pero  no  así  la  consecuencia  que  de  ella 
se  pretende  deducir.  En  otros  términos:  aun  cuando  el  caso 
es  de  nulidad,  se  aplica  el  presente  artículo  en  virtud  de  lo 
que  dispone  el  1540,  que,  tratando  de  la  nulidad,  dice  así: 
<  En  las  restituciones  mutuas  que  hayan  de  hacerse  los  contra- 
tantes, en  virtud  de  la  sentencia,  cada  cual  es  responsable  de 
la  pérdida  de  las  especies  ó  de  su  deterioro,  de  los  intereses 
y  frutos  y  del  abono  de  las  mejoras  necesarias,  átiles  ó  volup- 
tuarias,  tomándose  en  consideraron  los  casos  fortuitos  y  la 
posesión  de  buena  ó  mala  fe  de  las  partes,  según  las  reglas 
generales.  >  Como  las  reglas  generales  para  determinar  la  buena 
ó  mala  fe  de  las  partes,  son  las  del  artículo  que  examinamos, 
resulta  que  éste  rige  aun  tratándose  de  las  enajenaciones  nulas 
hechas  por  el  verdadero  dueño  ^^\ 

Debemos  advertir  que  sí  el  contrato  de-  enajenación  adole- 
ciera de  nulidad  relativa  y  hubiera  sido  seguido  de  tradición 
sin  vicio  alguno,  ésta  constituiría  una  ratificación  que  subsa- 
naría la  nulidad  del  contrato  (arts.  744,  1534,  1536,  1544  y 
1545).  En  tal  caso  habría  transmisión  del  dominio,  y,  por  con- 
siguiente, el  enajenante  no  podría  reivindicar. 

S18*  —  Cuando  la  nulidad  del  contrato  que  forma  parte  del 
título  traslativo  de  dominio  es  absoluta,  se  aplica  también  el 
art.  1540  que  hemos  transcripto,  y,  por  consiguiente,  el  po- 
seedor será  de  buena  fe  si  ignora  ese  vicio.  Pero  se  dice  que 
«1  contrato  absolutamente  nulo  es  inexistente,  y  lo  inexistente 
no  puede  producir  ningún  efecto.  A  esto  contestamos,  pres- 
cindiendo de  lo  que  establece  el  art.  1540,  que  la  cuestión  de 
si  puede  haber  buena  fe  en  el  poseedor  cuyo  título  está  vi- 
ciado de  nulidad  absoluta,  debe  resolverse  en  armonía  con  la 
<de  si  el  título  que  exige  aquí  la  ley  puede  ser  putativo.  Si 
se  admite,  como  debe  admitirse,  á  nuestro  juicio,  según  lo  de- 
mostraremos más  adelante,   que  un  título  aparente  puede  ser- 

<1)    Baudrt-Lacantinerie,  Des  biens,  núm.  299. 
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vir  de  base  á  la  baeoa  fe,  hay  qae  admitir  qae  un  título  absolu- 
tamente nulo  produce  los  mismos  efectos ;  porque  la  inexistencia 
de  éste  no  puede  ser  mayor  que  la  del  título  putativo.  Por 
otra  partCi  el  título  absolutamente  nulo,  es  un  título  viciado, 
y  el  artículo  que  examinamos  no  distingue  según  que  los  vi- 
cios sean  más  6  menos  graves  ^^K  Así,  supongamos  que  el 
poseedor  cree  fundadamente  que  ha  adquirido  la  propiedad  de 
un  bien  raíz  por  escritura  pública  de  venta,  siendo  así  que  el 
contrato  se  ha  otorgado  por  escritura  privada.  Puesto  que  el 
poseedor  ignora  este  hecho,  debe  ser  considerado  de  buena 
fe.  Distinto  sería  el  caso  en  que  el  poseedor  conociera  el  re- 
ferido hecho,  pero  creyera  que  el  contrato  otorgado  por  escri- 
nra  privada  era  válido  en  tal  supuesto.  Este  error  de  dere- 
cho no  sería  excusable  ^^K 

S19*  —  Para  que  el  poseedor  sea  de  buena  fe  es  necesario, 
como  sabemos,  que  él  ignore  los  vicios  del  título  traslativo  de 
dominio  en  virtud  del  cual  posee.  También  sabemos  que  si 
el  título  tiene  varios  vicios,  se  requiere  que  el  poseedor  los 
ignore   todos,   porque  la  buena  fe  debe  ser  absoluta. 

Supongamos  que  el  contrato  que  forma  parte  del  título  tras- 
lativo de  dominio  es  nulo  porque  el  actual  poseedor  ha  ejer- 
cido dolo  6  violencia  para  obtener  el  consentimiento  del  otro 
contratante  creyendo  que  éste  es  el  verdadero  propietario, 
cuando  en  realidad  no  lo  es.  Si  el  dueño  reivindica  la  cosa 
objeto  de  este  contrato  ¿habrá  que  declarar  que  el  poseedor 
es  de  buena  fe  porque  el  dolo  y  la  violencia  son  vicios  rela- 
tivos que  sólo  podría  alegar  la  parte  cuyo  consentimiento  fué 
obtenido  por  alguno  de  esos  medios  ilícitos?  £s  indudable 
que  no.  £1  dolo  y  la  violencia  son  vicios  relativos  cuando  se 
trata  de  la  acción  de  nulidad  (arta.  1534  y  1536),  y  no  cuando 
hay  que  aplicar  el  artículo  que  examinamos.  £1  autor  del  dolo 
ó  de  la  violencia  no  puede  decir  que  ignora  los  vicios  de  su 
título;  luego,  no  es  un  poseedor  de  buena  fe  ^^\ 

(1)  Baudry-Laoantinerie,  Des  biens,  núm.  301. 

(2)  Laoarmtlla,  pág.  139. 

(3)  Lagarmilla,  pág.  141;  Baudry-Lacantinerie,  Des  biens, 
núm.  307. 
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S20*  —  Tampoco  sería  de  buena  fe  el  poseedor  si  cono- 
ciera los  vicios  de  los  títulos  de  sus  autores  ó  causantes,  6 
sea  de  los  títulos  que  sirvieran  de  origen  al  suyo^  puesto 
que  los  vicios  de  esos  títulos  anteriores,  influirían  sobre  el 
título  actual  del  poseedor,  de  manera  que  este  último  título 
estaría  también  viciado  ( ^  K 

S21*  —  La  ignorancia  del  poseedor  de  buena  fe,  respecto 
de  los  vicios  de  su  título  traslativo  de  dominio,  debe  ser  de 
hecho  y  no  de  derecho,  porque,  como  sabemos,  esta  última  no 
es  excusable  (art.  2.°).  Así,  habrá  buena  fe  en  el  poseedor  si 
éste  ha  adquirido  la  cosa  de  un  incapaz  creyéndolo  capaz, 
pero  no  si  conocía  la  incapacidad  pero  creía  que  el  incapaz 
podía  enajenar  válidamente  ^^\ 

Sftft.  —  Se  discute  si  puede  haber  buena  fe  cuando  falta 
el  título  traslativo  de  dominio  y  el  poseedor  cree  fundada- 
mente que  existe.  Supongamos,  por  ejemplo,  que  una  persona 
da  mandato  á  otra  para  que  ésta  le  compre  una  finca,  y  el 
mandatario  no  cumple  su  encargo,  pero  entrega  la  finca  al 
mandante,  persuadiéndolo  de  que  la  ha  comprado.  El  mandante 
posee  en  virtud  de  un  título  que  en  realidad  no  existe:  su  título 
es  entonces  aparente  6  putativo.  Y  bien:  el  poseedor,  en  tal 
caso,  ¿  debe  ser  considerado  de  buena  fe  ?  Laurent  enseña  que 
la  ley  supone  necesariamente  la  existencia  de  un  título,  puesto 
que  ella  exige  que  el  poseedor  ignore  los  vicios  del  título  en 
virtud  del  cual  posee,  y  no  es  posible  ignorar  los  vicios  de 
un  título 'cuando  éste  no  existe  ^^K 

Creemos  que  la  cuestión  está  resuelta  por  nuestro  artículo 
de  un  modo  contrario  á  la  opinión  de  Laurent,  ó  sea  en  el 
sentido  de  que  no  se  requiere  que  el  título  exista  realmente^ 
sino  que  basta  el  título  putativo  siempre  que  el  error  del  po- 
seedor sea  justo.  En  efecto:  el  inciso  2.^  del  artículo  que  exa- 
minamos dice  que  «es  poseedor  de  mala  fe  aquel  á  quien 
consta  que  le  falla  Ululo   para  poseer  ó  que  el  que  tiene  es 


(1)  Baudry-Lacantinerie,  Des  biens,  núm.  308. 

(2)  GüYENA,  art  428. 

(3)  Laurent,  vi,  núm.  209. 
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vicioso  Ó  insuficiente.»  Esta  disposición,  que  no  figura  en  el 
Código  Francés,  completa  la  anterior.  Nuestro  legislador  ha 
ampliado  la  definición  del  poseedor  de  buena  fe  al  dar,  como 
da  en  seguida,  la  del  de  mala  fe.  Si  no  fuera  así,  resultaría,  ó 
•que  el  inciso  2.*'  carecería  en  absoluto  de  objeto,  puesto  que 
con  definir  lo  que  es  poseedor  de  buena  fe  habría  quedado  á 
contrario  definido  el  poseedor  de  mala  fe,  ó  que  existiría  con- 
tradicción entre  los  dos  incisos  de  este  artículo.  Ahora  bien, 
no  puede  suponerse  que  el  legislador  se  haya  propuesto  dic- 
tar disposiciones  inútiles  ó  contradictorias.  Desde  que,  con- 
forme al  art  20,  «el  contexto  de  la  ley  servirá  para  ilustrar 
«1  sentido  de  cada  una  de  sus  partes,  de  manera  que  haya 
«ntre  todas  ellas  la  debida  correspondencia  y  armonía,  >  dichos 
incisos  deben  interpretarse  evitando  que  entre  uno  y  otro  haya 
antinomia  ^^\ 

Si  el  poseedor  de  mala  fe  es  aquel  á  quien  consta  que  le 
falta  título  para  poseer,  ó  que  el  que  tiene  es  vicioso  ó  insu- 
ficiente, el  poseedor  á  quien  no  le  consta  esa  falta,  esto  es,  el 
poseedor  que  cree  tener  un  título  que  en  realidad  no  existe, 
es  de  buena  fe.  Para  que  el  poseedor  que  no  tiene  título,  pero 
que  cree  tenerlo,  fuera  considerado  de  mala  fe,  sería  necesa- 
rio que  la  ley  dijera :  <  Es  poseedor  de  mala  fe  aquel  que  no 
tiene  titulo,  6  aquel  á  quien  le  consta  que  su  título  es  vicioso 
ó  insuficiente,»  y,  lejos  de  expresar  tal  cosa,  la  ley,  para  de- 
<3larar  que  el  poseedor  es  de  mala  fe,  no  considera  bastante  la 
falta  de  título,  sino  que  exige  que  dicho  poseedor  tenga  cono- 
cimiento de  esa  falta  ó  de  que  el  título  es  vicioso  ó  insufi- 
ciente. El  inciso  1.°  debe,  pues,  entenderse  así:  «Se  llama 
poseedor  de  buena  fe  el  que  lo  es  en  virtud  de  un  título  tras- 
lativo de  dominio,  cuya  falta  6  cuyos  vicios  ignora  í^), » 

Por  lo  demás,  Goyena,  de  cuyo  proyecto  emana  el  presente 
artículo,  admite  la  interpretación' que  sostenemos  ^^\ 


(1)  Lagarmilla,  pág.  141. 

(2)  Véase  en  el  núm.  511  la  definición  que,  á  nuestro  juicio,  de- 
l>ería  haber  adoptado  el  legislador. 

(3)  Dice  el  referido  autor:  «El  título  ha  de  ser  verdadero:  no  basta 
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S23* — El  que  creyéndose  propietario  de  una  fracción  de 
terreno  la  posee  por  error  de  ubicación,  siendo  así  que  su  tí- 
tulo le  da  derecho  de  poseer  la  fracción  inmediata,  es  un  po- 
seedor de  buena  fe^  desde  que  no  le  consta  que  le  falta  título 
para  poseer  lo  que  retiene. 

524.— Es  evidente,  en  fin,  que  no  bastaría  que  el  posee- 
dor afirmara  que  estaba  en  la  creencia  de  tener  título.  Para 
ser  declarado  de  buena  fe,  sería  necesario  que  expresara  en 
virtud  de  qué  título  se  consideraba  dueño  y  probara  que  su 
error  era  excusable  ^^K 

525. — Se  pregunta  si  el  poseedor  debe  probar  su  buena  fe. 
Hay  autores  que  contestan  neg<iti  va  mente,  fundándose  en  que, 
conforme  al  artículo  1181,  «la  buena  fe  se  presume  mientra» 
no  se  pruebe  lo  contrario. »  Pero  á  esto  se  replica,  con  razón, 
que  la  presunción  del  art.  1181  sólo  rige  tratándose  de  la 
prescripción^  porque  las  presunciones  legales  deben  interpre- 
tarse restrictivamente,  ó  sea  no  extenderse  fuera  de  los  casos 
especiales  para  los  que  han  sido  establecidas  (art.  1575)  ^^\ 
El  inciso  2,^  del  art  1181,  después  de  decir  que  «la 
buena  fe  se  presume  mientras  no  se  pruebe  lo  contrario,  ^ 
agrega  en  seguida:  «y  basta  que  haya  existido  al  tiempo  de 
la  adquisición. »  Ahora  bien,  es  fuera  de  toda  duda  que  la 
última  parte  de  este  inciso,  esto  es,  la  que  establece  que  basta 
que  la  buena  fe  haya  existido  al  tiempo  de  la  adquisición,  se 
refiere  exclusivamente  á  la  prescripción,  puesto  que  una  de 
las  diferencias  entre  la  posesión  exigida  para  la  adquisición  de 
los  frutos  y  la  necesaria  para  la  prescripción  del  dominio,  con- 
siste en  que  en  aquélla  se  requiere  la  buena  fe  continua,  mien- 
tras que  en  ésta  basta  que  la  buena  fe  haya  existido  al  prin- 

oreer  de  buena  fe  que  lo  ha  habido,  á  no  ser  que  medie  un  justísimo 
error  de  hecho  ajeno,  cuyos  casos  pueden  verse  en  las  leyes  83,  ti- 
tule 3,  11,  título  4,  libro  41  del  Digesto,  14  y  15,  título  29,  Partida  3.» 
(Comentario  al  art.  428.) 

(1)  Baudry-Lacantinbrie,  Des  biem,  núms.  313  y  314.  Véase 
también  la  nota  precedente. 

(2)  Laubent,  vi,  núm.  225;  Baudby  -  Lacaktinebie,  Z>e«  biens 
núm.  311;  Lagabmilla,  pág.  148. 
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cipio.  Si,  pues,  la  parte  final  del  iooiso  2.^  del  art  1181 
se  refiere  nada  más  que  á  la  prescrípcióni  la  primera  parte  de 
él  debe  también  referirse  únicamente  á  este  modo  de  adqui- 
rir. En  efecto,  se  falsearía  el  verdadero  sentido  de  dicho  in- 
ciso, si  se  separaran  sus  dos  partes,  dándole  á  la  primera  una 
aplicación  general  que  no  tiene  la  segunda.  Por  consiguiente, 
tratándose  de  la  percepción  de  los  frutos  y  demás  efectos  que 
establecen  este  artículo  y  loa  que  le  siguen,  el  poseedor  debe 
probar  su  buena  fe,  conforme  al  principio  general  de  que  todo 
litigante  tiene  que  justificar  el  fundamento  de  su  acción  ó  de 
su  excepción  ^^\ 

S26. — Al  expresar  lo  que  debe  entenderse  por  poseedor 
de  buena  fe,  queda  dicho  quién  es  poseedor  de  mala  fe.  Con- 
viene, sin  embargo,  analizar  la  definición  que  de  este  último 
da  el  artículo  que  examinamos.  Según  el  inciso  2.%  «  es  po- 
seedor de  mala  fe,  aquel  á  quien  consta  que  le  falta  título 
para  poseer  ó  que  el  que  tiene  es  vicioso  ó  insuficiente. »  Como 
se  ve,  aquí  la  ley  no  habla  de  título  de  dominio^  sino  de  tí- 
tulo para  poseer ;  pero  es  evidente  que  tales  expresiones  son 
idénticas,  puesto  que  si  se  les  diera  distinto  significado,  no  habría 
-entre  los  dos  incisos  de  este  artículo  la  armonía  del  contexto 
que  exige  el  art.  20.  Por  lo  demás,  según  el  art  443,  el  de- 
recho de  poseer  está  naturalmente  ligado  á  la  propiedcul;  de 
manera  que  se  explica  que  la  ley  haya  considerado  equiva- 
lentes las  expresiones  título  para  poseer  (ó  título  que  da 
derecho  de  poseer)  y  título  traslativo  de  dominio.  Con  todo, 
sería  preferible  que  el  inciso  2.^  se  hubiera  redactado  así: 
€  Es  poseedor  de  mala  fe,  aquel  á  quien  consta  que  le  falta  di- 
cha  título  ó  que  el  que  tiene  es  vicioso  ó  insuficiente  (^^.» 

(1)  Alg^unos  autores  franceses  enseñan  que,  para  apreciar  la  prueba 
de  la  buena  fe,  debe  tenerse  en  cuenta  la  condición  personal  del  po** 
seedor.  Esta  circunstancia  sería  importante  si  nuestra  ley  admitiera  el 
error  de  derecho;  pero  como,  según  el  art  2.^  tal  error  es  inexcusable, 
ia  buena  fe  queda  reducida  á  una  cuestión  de  iiecho,  en  cuya  prueba 
nos  parece  que  nada  influye  la  expresada  cireunstaneia.  Véase  Bau- 
dry-Lacantinerie,  Des  biens,  núm.  311. 

(2)  Es  claro  que  si  el  inciso  1.^  se  hubiera  redactado  en  la  fonna 
que  hemos  indicado  en  el  núm.  511,  el  inciso  2.^  sería  inútil. 
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S37.  —  Dedúcese  de  lo  expuesto  que  no  es  poseedor  de 
buena  fe  el  que  sabe  que  su  título  sólo  es  traslativo  de  po- 
sesión. Un  poseedor,  sin  título,  vende  sus  derechos  posesorios. 
Conforme  al  principio  de  que  nadie  puede  transmitir  lo  que 
no  tiene,  el  comprador,  que  sucede  en  la  posesión  al  vende- 
dor, no  ha  adquirido  más  que  lo  que  éste  mismo  tenía,  ó  sea, 
la  posesión  sin  título  traslativo  de  dominio.  £1  título  del  po- 
seedor no  es,  pues,  entonces  un  título  para  poseer  ó  para  tener 
el  derecho  de  poseer,  sino  un  título  para  la  posesión;  luego, 
dicho  poseedor  es  de  mala  fe,  puesto  que,  como  lo  suponemos, 
no  ignora  la  falta  de  aquel  título. 

528.  —  Hemos  visto  que  el  título  j  la  buena  fe,  requeri- 
dos en  este  artículo  y  los  que  le  siguen,  son  distintos  del  justo 
título  y  de  la  buena  fe  que  se  exigen  para  la  prescripción  del 
dominio.  Conviene  expresar,  en  resumen,  las  diferencias  que 
existen  entre  ellos. 

Ante  todo,  debe  advertirse  que  el  título  traslativo  de  domi- 
nio, en  la  materia  que  comentamos,  no  es  rigurosamente  una 
condición  independiente  de  la  buena  fe,  sino  más  bien  un  ele- 
mento de  ésta ;  así  se  explica  que  el  título  putativo  ó  la  creen- 
cia de  tener  título,  equivalga  al  título  que  existe  realmente  ^  ^  \ 
Al  contrario,  en  materia  de  prescripción,  el  justo  título  y  la 
buena  fe  son  condiciones  ó  elementos  distintos:  el  título  en- 
tonces debe  ser  verdadero,  y  el  error,  aun  cuando  sea  de  he- 
cho, no  subsana  la  falta  de  esta  calidad  (art.  1182). 

Además,  el  justo  título  debe  ser  válido,  mientras  que  el  tí- 
tulo traslativo  de  dominio  (^)  puede  ser  nulo.  El  justo  título 
no  tiene  otro  vicio  más  que  el  de  no  derivar  del  verdadero 
dueño:  por  esto  se  define  diciendo  que  es  aquel  que  si  ema- 
nara del  verdadero  propietario,  habría  hecho  adquirir  la  propie- 
dad al  poseedor.  El  título  traslativo  de  dominio  puede  ser  un  justo 
título  para  la  prescripción,  pero  puede  no  serlo,  esto  es,  puede 

(1)  Gabsonnet,  Traiié  de  procédure,  i,  pág.  539,  nota  16;  Baü- 
dry-Lacantinebie,  Dea  biens,  núm.  313. 

(2)  Al  hablar  de  justo  titulo  nos  referimos  á  la  materia  de  pres- 
cripción; y  llamamos  tUulo  traslativo  de  dominio  al  exigido  en  la  ma* 
iería  que  comentamos. 
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tener  vicios  que  lo  harían  inhábil  para  prescribir;  de  manera 
que  todo  título  justo  para  prescribir,  es  un  título  traslativo  de 
dominio,  en  el  sentido  del  artículo  que  comentamos,  pero- 
todo  título  de  esta  clase,  no  siempre  es  justo  para  adquirir 
por  prescripción. 

Respecto  de  la  buena  fe,  aparte  de  la  diferencia  que  hemoa 
expresado,  existen  éstas  otras:  cuando  se  trata  de  la  prescrip- 
ción, la  buena  fe  se  presume,  sin  perjuicio  de  la  prueba  con- 
traria; mientras  que,  á  los  efectos  de  este  artículo  y  los  si- 
guientes, el  poseedor  que  invoca  su  buena  fe,  debe  probarla. 
En  fin,  para  prescribir,  basta  que  la  buena  fe  haya  existido  al 
tiempo  de  la  adquisición;  mientras  que  para  adquirir  los  fru- 
tos y  gozar  de  las  ventajas  que  acuerdan  los  arts.  674  y  679, 
se  requiere  que  la  buena  fe  sea  continua. 

®*®*"-La  buena  ó  mala  fe,  del  poseedor  es  personal,, 
de  manera  que  debe  determinarse  según  la  ignorancia  ó  el  co- 
nocimiento del  mismo  respecto  á  los  vicios  de  su  título,  y 
no  según  lo  que  haya  ignorado  ó  sabido  el  causante  del  po- 
seedor. Por  consiguiente,  el  poseedor  será  de  buena  fe  si  ignora 
los  vicios  de  su  título,  aun  cuando  su  autor,  ó  sea  la  persona 
de  quien  se  deriva  su  posesión,  haya  sido  de  mala  fe;  y,  al 
contrario,  si  el  poseedor  tiene  conocimiento  de  los  vicios  de 
su  título,  será  de  mala  fe,  a\in  cuando  su  autor  haya-  sido  de 
buena  fe.  Es  lo  mismo  tratándose  de  la  prescripción,  según 
lo  dispuesto  en  el  art  1180  (^\ 

Pero,  si  bien  es  verdad  «que,  como  queda  expresado,  la 
buena  ó  mala  fe  no  se  transmiten,  no  lo  es  menos  que  la» 
obligaciones  contraídas  por  el  poseedor  de  mala  fe  pasan  á  sus 
herederos,  de  acuerdo  con  lo  que  dispone  el  art.  657.  Véase,, 
además,  el  comentario  al  art  669. 

En  cuanto  á  la  época  que  hay  que  tener  en  cuenta  para  ca- 
lificar la  buena  6  mala  fe,  nos  remitimos  al  comentario  del 
artículo  siguiente. 

580.  —  La  buena  ó  mala  fe  del  poseedor  demandado,  sola 
produce   efectos  en   materia  de   reivindicación  y   en  otras  en 

(1)  Véase  el  comentario  al  art  679. 
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que  la  ley  así  lo  establece.  (Véase  el  art.  1540.)  En  los  jui- 
cios posesoriosi  la  calidad  de  que  se  trata  carece  de  impor- 
tancia práctica,  y  ni  siquiera  puede  ser  objeto  de  prueba.  Nos^ 
remitimos  á  lo  expuesto  en  los  náms.  366  y  118. 


Artículo  669 

El  poseedor  de  buena  fe  hace  suyos  los  frutos,  y  sólo 
debe  restituir  los  percibidos  después  de  la  contestación  á 
la  demanda. 

Se  entienden  percibidos,  los  frutos  naturales  ó  indus- 
triales, desde  que  se  alzan  ó  separan. 

Los  frutos  civiles  se  producen  día  por  día  y  pertenecerá 
al  poseedor  en  esta  proporción. 


C.  Francés,  549 -G.  Goyena.  429  -  C.  Chileno,  907— C.  Italiano, 
703— C.  Español,  451  — Acevedo,  845 -C.  Argentino,  2423  y  2433  — 
C.  del  Ecuador,  898— C.  de  Méjico,  931  á  937— Boissonade,  206- 
C.  Alemán,  987  y  993-0.  de  Honduras,  467—0.  de  Vaud,  319- 
C.  Portugués,  495. 


531. —  «El  poseedor  de  buena  fe  hace  suyos  los  frutos.» 
Dispone  el  art  663  que  el  poseedor  vencido  debe  restituir  la 
cosa  reivindicada  con  sus  frutos  y  accesiones,  y,  segán  el 
art.  708|  «los  frutos,  cualquiera  que  sea  su  especie,  pertene- 
cen al  dueño  de  la  cosa,  sin  perjuicio  de  los  derechos  cons- 
tituidos por  las  leyes  6  por  un  hecho  del  hombre,  como,  por 
ejemplo,  al  poseedor  de  buena  fe,  al  usufructuario  ó  al  arren- 
datario.» Si,  pues,  en  principio,  los  frutos  pertenecen  al  pro- 
pietario de  la  cosa,  ¿por  qué  la  ley  establece  una  excepción  á 
ese  ptrincipio,  al  declarar,  como  declara,  en  el  presente  artículo, 
concordante  con  ei  708,  que  el  poseedor  de  buena  fe  hace 
suyos  los  frutos,  y  sólo  debe  restituir  los   percibidos  después 
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-de  la  contestación  á  la  demanda?  Según  la  mayor  parte  de 
los  autores^  la  excepción  de  que  se  trata  se  funda  en  la  equi- 
-dad.  El  poseedor  de  buena  fe  se  ba  creído  dueño,  y,  proce- 
diendo como  tal,  es  probable  que  baya  consumido  los  frutos 
percibidos  por  él,  puesto  que  regularmente  el  propietario  gasta 
sus  rentas,  en  las  que  están  comprendidos  los  frutos.  Ahora 
bien,  el  poseedor  sufriría  un  perjuicio  desproporcionado  al  dafio 
que  hubiera  causado  con  su  posesión  de  buena  fe,  si  tuviera 
que  restituirlos  al  verdadero  dueño  de  la  cosa,  una  vez  que 
^te  venciera  en  el  pleito  reivindicatorío,  y  hasta  podría  que- 
dar arruinado  si  su  posesión  hubiera  durado  muchos  años, 
{)uesto  que  los*  frutos  percibidos  en  tanto  tiempo  importarían 
una  enorme  suma  de  dinero,  probablemente  mayor  que  el  va- 
lor de  la  cosa  reivindicada.  Verdad  es  que  el  dueño  de  ésta, 
perdiendo  su  derecho  á  los  frutos,  sufre  un  daño;  pero  más 
grave  sería  el  del  poseedor  de  bueua  fe  si  fuera  obligado  á 
restituirlos.  El  poseedor  ha  sido  víctima  de  un  error,  tanto 
"más  excusable,  cuanto  mayor  ha  sido  el  tiempo  que  el  pro** 
|>ietario  ha  permanecido  en  la  inacción,  pues  ésta  ha  contri- 
•buído  á  fortalecer  la  creencia  que  tenía  el  poseedor  de  que 
gozaba  de  lo  suyo;  mientras  que  el  propietario,  si  no  ha  re- 
clamado la  cosa  que  le  pertenece,  es  porque  no  sabía  que  era 
-de  su  propiedad,  ó  porque  no  la  necesitaba,  y,  en  ambos  ca- 
sos, los  frutos  no  han  entrado  en  el  cálculo  de  su6  beneficios; 
de  manera  que  el  perjuicio  que  sufre  con  la  pérdida  de  ellos, 
•no  es  comparable,  como  hemos  dicho,  con  el  que  sufriría  el 
^poseedor  de  buena  fe  si  tuviera  que  restituirlos.  No  se  trata, 
pues,  de  un  conflicto  de  derechos,  sino  de  un  conflicto  de  in- 
tereses que  la  ley  resuelve  consultando  la  equidad  <^\ 

Se  ha  sostenido,  sin  embargo,  que  la  disposición  legal  que 
•ticuerda  los  frutos  al  poseedor  de  buena  fe,  se  basa  en  el  de- 
recho y  no  en  la  equidad,  porque,  se  dice,  el  propietario  que 
'ha  dejado  que  otro  obrara  como  dueño  de  la  cosa,  no  ha  cum- 
plido estrictamente  con  las  obligaciones  que  le  impone  su  de- 

(1)  Baudry-Lacantinerie,  Dea  biens,  núm.  316;  Laqarmilla, 
pág.  151. 
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recho;  es  el  poseedor  quien,  procediendo  como  duefio,  las  ha 
cumplido,  y,  por  consiguiente,  justo  es  que  él  obtenga  en  com- 
pensación los  beneficios  ^^K  Pero  á  esto  se  contesta,  con  ra- 
%6n,  que,  examinada  la  cuestión  Cínicamente  desde  el  punto  de 
vista  del  derecbo,  no  puede  decirse,  sin  incurrir  en  un  evi* 
dente  error,  que  el  propietario  que  permanece  en  la  inacción 
falta  á  sus  obligaciones,  pues  es  sabido  que  él  tiene  el  dere- 
cho 7  no  la  obligación  de  gozar  de  lo  suyo,  de  manera  que 
al  dejar  pasar  poco  ó  mucho  tiempo  sin  reclamar  la  cosa,  ha 
ejercido  una  de  las  facultades  que  indiscutiblemente  emanan 
del  dominio.  Sólo  puede  sostenerse  lo  contrario  confundiendo 
«stas  dos  ideas  antagónicas:  el  ejercicio  de  un  derecho  y  el 
cumplimiento  de  una  obligación.  Por  lo  demás,  si  fuera  cierto 
que  el  propietario  que  no  goza  de  la  cosa  que  le  pertenece, 
falta  á  sus  obligaciones,  habría  que  declararlo  sin  derecho,  no 
sólo  á  los  frutos,  aun  cuando  éstos  los  percibiera  un  posee- 
dor  de  mala  fe,  sino  también  á  la  cosa  misma,  aun  cuando  no 
hubiera  transcurrido  el  tiempo  requerido  para  la  prescripción. 
Todo  esto  demuestra  que  la  do'ctrína  que  refutamos  es  inad- 
misible í2\ 

S32. — Lo  que  gana  el  poseedor  de  buena  fe  son  los  fru- 
tos, no  los  demás  producios  de  la  cosa.  Se  sabe  que  les  fru- 
tos son  los  productos  ordinarios  y  periódicos  de  las  cosas. 
«Son  frutos  naturales,»  dice  el  art.  479,  «las  producciones 
espontáneas  de  la  tierra,  las  crías  y  demás  productos  de  los 
animales.  Son  frutos  industriales  los  que  producen  las  here- 
dades ó  fincas  de  cualquier  clase  á  beneficio  del  cultivo  y  del 
trabajo.  Son  frutos  civiles  los  alquileres  y  arrendamientos  de 
las  fincas  y  heredades,  y  los  réditos  del  dinero. »  Todo  esto 
pertenece,  pues,  al  poseedor  de  buena  fe;  y,  al  contrario,  las 
minas  y  canteras,  el  tesoro  encontrado,  etc.,  puesto  que  no 
«on  frutos,  deben  restituirse  al  venladero  dueño  ^^K 

S88.  —  El  poseedor  de  buena  fe  hace  suyos  los  frutos  per^ 


(1)  GiMBALi,  citado  por  L^qírmilla,  pág.  150. 

(2)  Laoarmilla,  pág.  154. 

<3)    Véase  el  comentario  al  arts  479. 
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cibidos  aun  cuando  no  los  haya  consumido.  Esto  resulta  del 
texto  de  nuestro  artículo,  conforme  con  los  principios  genera- 
les en  la  materia.  En  efecto,  dice  el  inciso  1.®  que  «  el  po- 
seedor de  buena  fe  hace  suyos  los  frutos,  7  sólo  debe  resti- 
tuir  los  percibidos  después  de  la  contestación  á  la  demanda;» 
de  donde  se  deduce  claramente  que  no  está  obligado  á  resti- 
tuir los  percibidos  antes  de  dicha  contestación. 

584.  —  «Se  entienden  percibidos,  los  frutos  naturales  ó  in- 
dustriales, desde  que  se  alzan  ó  separan.  I.10S  frutos  civiles  se 
producen  día  por  día  y  pertenecen  al  poseedor  en  esta  pro- 
porción. »  Así,  los  frutos  naturales  ó  industriales  son  del  po- 
seedor de  buena  fe  desde  que  se  alzan  ó  separan  del  suelo,, 
árboles  ó  plantas  que  los  producen;  en  los  animales,  desde 
que  la  cría  sale  á  luz,  ó  se  les  ordeña,  ó  trasquila  -^^  Los 
frutos  civiles,  segán  queda  dicho,  pertenecen  al  poseedor  de 
buena  fe  en  proporción  al  tiempo  de  su  goce.  Respecto  de 
estos  frutos,  como  se  ve,  no  rige  el  mismo  principio  que  tra- 
tándose de  los  naturales  ó  industriales:  éstos  se  adquieren  por 
la  percepción,  mientras  que  los  civiles  pertenecen  día  por  día 
al  poseedor  de  buena  fe,  aun  cuando  no  los  haya  cobrado  d 
percibido.  Igual  es  el  derecho  del  iisuf  ratstuario.  Véase  el  art,  481, 
á  cuyo  comentario  nos  remitimos. 

Agregaremos,  para  justificar  el  inciso  que  comentamos,  que 
si  el  poseedor  hiciera  suyos  los  frutos  civiles  por  la  percep- 
ción, su  derecho  estaría  subordinado,  on  muchos  casos,  á  la 
puntualidad  ó  al  retardo  en  el  cumplimiento  de  las  obligacio- 
nes de  un  tercero,  por  ejemplo,  de  un  arrendatario.  Paganda 
éste  antes  de  la  contestación  á  la  demanda,  el  poseedor  per- 
cibiría los  frutos  civiles  y  los  haría  suyos;  demorando  su 
pago  el  tercero,  los  frutos  corresponderían  al  propietario  reivin- 
dicante. Y  bien :  tales  consecuencias  serían  evidentemente  in- 
admisibles (^\ 

535. — A  primera  vista  parece  inexplicable  que  el  posee- 
dor de  buena  fe  tenga  derecho  á  los  frutos  naturales  ó  indus- 


(1)  GoYENA,  art  429. 

(2)  BoissoNADE,  T,  pág.  421,  núm.  305. 
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tríales  percibidos,  aun  cuando  no  los  haya  consumidoi  puesto 
-que  lo  que  podría  causar  la  ruina  de  dicho  poseedor  sería  la 
obligación  de  restituir  los  frutos  consumidos,  7  no  la  de  en- 
tregar los  percibidos  que  tuviera  en  su  poder,  ó  sea  los  estan- 
tes. La  razón  que  se  da  para  justificar  la  ley,  que  no  distin- 
gue entre  unos  7  otros  frutos,  es  que  conviene  evitar  las 
dificultades  prácticas  que  ofrecería  la  prueba  de  si  los  frutos 
percibidos  por  el  poseedor  de  buena  fe,  habían  sido  ó  no  con- 
sumidos. Además,  por  lo  r^ular,  los  frutos  se  consumen  á 
medida  que  se  perciben,  de  manera  que  !a  referida  prueba 
no  sólo  sería  difícil,  sino  que  conduciría  á  resultados  de  es- 
<5asa  importancia  (^>. 

536.  —  Segfin  el  art.  680,  <  los  modos  de  adquirir  el  do- 
minio son  la  ocupación,  la  accesión,  la  tradición,  la  sucesión 
por  causa  de  muerte  7  la  prescripción. »  La  adquisición  de  los 
frutos  por  el  poseedor  de  buena  fe,  no  entra  en  ninguno  de 
«stos  modos;  por  consiguiente,  ella  tiene  lugar  en  virtud  de 
la  le7  (2). 

537.  —  El  poseedor  de  buena  fe  hace  SU70S  los  frutos  que 
percibe  hasta  la  contestación  de  la  demanda:  los  percibidos 
después,  debe  restituirlos  al  propietario,  ó  sea  al  reivindicante 
vencedor  en  el  pleito.  La  razón  de  esto  no  consiste,  como  al- 
gunos han  creído,  en  que  una  vez  trabado  el  juicio,  el  posee- 
dor de  buena  fe  llega  á  tener  conocimiento  de  la  falta  ó  de 
los  vicios  de  su  título,  7  se  convierte  así  en  poseedor  de  mala 
fe.  Es  posible  que,  no  obstante  la  demanda  reivindicatoría,  el 
poseedor  de  buena  fe  persista  en  la  creencia  de  que  lo  que 
posee  es  SU70,  porque  juzgue  que  la  demanda  es  infundada  (^). 
Además,  si  la  le7  considerase  que  la  interposición  de  la  de- 
manda reivindicatoría  hace  cesar  la  buena  fe  del  poseedor, 
habría  obligado  á  éste  á  devolver  los  frutos  percibidos  des- 
pués de  dicha  demanda,  7,  por  consiguiente,  antes  de  la  con- 
testación á  ella;  mientras  que  la  le7  obliga  á  restituir  los  per- 


(1)  Baudry-Lacantinerie,  Des  biens,  núm.  316. 

(2)  Baüdry-Lacantinerie,  Des  biens,  núm.  317. 

(3)  Baüdry-Lacantinerie,  Des  biens,  núm.  324 
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cibidos  después  de  la  contestación  de  la  demanda.  ¿Cuál  es 
entonces  el  fundamento  de  la  disposición  que  comentamos?  E} 
legislador  ha  querido  determinar  la  época  en  la  cual  quedan 
fijados  los  derechos  de  las  partes»  y  ha  creído  que  ella  debía 
ser  la  contestación  de  la  demanda,  porque  es '  entonces  que  el 
pleito  queda  trabado.  La  sentencia  se  retrotrae,  pues,  á  esa 
época,  porque  los  litigantes  no  deben  sufrir  las  consecuencias 
de  la  lentitud  de  la  justicia  ^^\ 

Sin  embargo,  la  disposición  que  examinamos  tiene  el  grave 
inconveniente  de  estimular  al  demandado  á  que  demore  la 
contestación  de  la  demanda,  por  todos  los  medios  posibles,  á 
fin  de  seguir  entretanto  gozando  de  los  frutos.  Un  poseedor 
de  buena  fe,  por  la  mibma  creencia  que  tiene  de  que  es  pro- 
pietario 7  que,  en  consecuencia,  defiende  lo  suyo,  puede  con- 
siderar que  es  lícito  todo  lo  que  tienda  á  dilatar  la  contesta- 
ción de  una  demanda,  á  su  juicio  infundada.  Se  dirá  que  la 
ley  castiga  la  malicia  y  la  temeridad  de  los  litigantes;  pero 
es  sabido  que  esta  sanción  no  siempre  es  eficaz,  fuera  de  que 
puede  haber  más  interés  en  pagar  tales  condenaciones  judi- 
ciales, que  en  restituir  los  frutos  de  la  cosa  reivindicada.  Nos 
parece,  pues,  que  la  ley  debería  haber  obligado  al  poseedor 
de  buena  fe  á  restituir  los  frutos  percibidos,  no  después  de 
la  contestación,  sino  después  de  la  notificación  de  la  demanda. 

S38.  —  Como  queda  dicho,  el  poseedor  de  buena  fe  debe 
restituir  los  frutos  percibidos  después  de  la  contestación  de  la 
demanda,  aun  cuando  continúe  siendo  de  buena  fe.  Pero, 
no  hay  duda  de  que  si  se  prueba  que,  antes  de  tal  contes- 
tación, el  poseedor  ha  conocido  la  inexistencia  ó  los  vicios 
de  su  título,  deberá  restituir  los  frutos  percibidos  -desde  el 
momento  en  que  ha  llegado  á  constarle  aquella  falta  ó  aquellos 
vicios,  puesto  que  el  poseedor  entonces  habrá  cesado  de  ser  de 
buena  fe,  y  claro  es  que  cesando  la  buena  fe  del  poseedor, 
éste  pierde  el  derecho  á  los  frutos  de  la  cosa  reivindicada  ^^K 


(1)  Baudry-Lacantinerie,  Dea  biens,  nüm.  324;  Cara  vastes,  n, 
pág.  120;  Manrbsa,  Mlquel  y  Kbus,  u,  pág.  151. 

(2)  Baüdry-Lacantinerie,  Des  biens,  núm.  322. 
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589.  —  Si  el  poseedor  de  buena  fe  es  heredero  de  un  po- 
seedor de  mala  fe,  estará  obligado  á  restituir  no  sólo  los  fru- 
tos que  el  mismo  heredero  haya  percibido  después  de  la  con- 
testación á  la  demanda,  sino  también  los  percibidos  por  si» 
causante  7  los  que  éste  dejó  de  percibir  por  su  culpa  (art  670  )^ 
conforme  á  lo  que  dispone  el  art  657  y  á  lo  que  hemos  di- 
cho en  el  comentario  del  artículo  668. 

S40.  —  Al  comentar  el  artículo  anterior,  hemos  visto  que 
la  buena  fe  exigida  para  prescribir,  es  distinta  de  la  necesaria 
para  adquirir  los  frutos  y  gozar  de  las  demás  ventajas  que- 
acuerdan  los  artículos  siguientes.  Sabemos,  en  efecto,  que,  en 
materia  de  prescripción,  basta  que  la  buena  fe  haya  existido- 
ai  tiempo  de  la  adquisición,  de  manera  que  el  poseedor  con- 
tinúa prescribiendo  aun  cuando  deje  de  ser  de  buena  fe,  ó,  lo- 
que es  lo  mismo,  la  mala  fe  superviniente  no  impide  la  pres- 
cripción. Por  el  contrario,  desde  que  el  poseedor  deja  de  ser 
de  buena  fe,  pierde  su  derecho  á  los  frutos.  Aubry  y  Kau  dan 
la  razón  de  esta  diferencia  en  los  siguientes  términos:  c La- 
prescripción  adquisitiNra  se  basa  en  la  posesión,  esto  es,  en  un- 
estado  de  cosas  permanente,  cuyo  carácter  se  determina  en- 
general  de  un  modo  invariable,  según  las  circunstancias  que 
lo  han  acompañado  en  su  origen.  La  adquisición  de  los  fru- 
tos, por  el  contrario,  se  basa  en  una  percepción  hecha  de- 
buena  fe.  Ahora  bien:  cada  acto  de  percepción  constituye  un 
hecho  aislado,  cuyo  carácter  es  independiente  del  de  las  per- 
cepciones anteriores;  por  consiguiente,  el  poseedor  no  podría, 
para  dispensarse  de  la  restitución  de  los  frutos  que  ha  perci- 
bido después  de  la  superveniencia  de  su  mala  fe,  invocar  su 
buena  fe  originaria  (^). » 

S41. — Debe  advertirse,  sin  embargo,  que  una  vez  cumplida 
la  prescripción  adquisitiva,  el  poseedor,  que  era  de  buena  fe 
al  principio  y  convirtióse  después  en  poseedor  de  mala  fe,, 
hace  suyos  todos  los  frutos,  porque  la  prescripción  cumplida  se  re- 
trotrae en  sus  efectos  hasta  el  día  de  la  adquisición  de  la  po- 
sesión; de  manera  que  al  poseedor  se  le  considera,  desde  ese^ 

(1)    AüBRY  y  Raü,  u,  §  206,  pág.  247,  nota  22. 


Digitized  by 


Google 


400  LIBRO   SEGUNDO  Ari.  669 

-día,  como  el  legítimo  propietario  del  bien  que  ha  prescripto. 

542.  —  Dispone  el  artículo  siguiente  que  «el  poseedor  de 
inala  fe  está  obligado  á  restituir  no  solamente  todos  los  frn- 
^s  percibidos  desde  su  injusta  detentación^  sino  también  los 
que  dejó  de  percibir  por  su  culpa  y  que  un  buen  padre  de 
iíamilia  hubiera  percibido. »  Se  pregunta  si  el  poseedor  de  buena 
fe  debe  también  restituir  los  frutos  que,  después  de  la  con- 
testación de  la  demanda,  dejó  de  percibir  por  su  culpa.  Nos 
parece  que  hay  que  responder  negativamente.  Es  sabido  que 
el  poseedor  de  buena  fe  no  se  convierte  en  poseedor  de  mala 
ie  por  el  solo  hecho  de  ser  demandado  ó  de  contestar  la  de- 
manda, 7,  en  consecuencia,  no  pueden  aplicarse  á  uno  y  á 
otro  las  mismas  disposiciones.  La  ley  resuelve  la  cuestión  en 
este  sentido,  en  cuanto  establece  que  el  poseedor  de  buena  fe 
sólo  debe  restituir  los  frtitos  pe^'cibidos  después  de  la  contes- 
tación á  la  demanda ;  de  donde  se  sigue  que  no  está  obligado 
á  restituir  los  que  dejó  de  percibir  por  su  culpa  y  que  un 
buen  padre  de  familia  hubiera  percibido.  £s  claro  que  si  el 
poseedor  hubiera  cesado  de  ser  de  buena  fe  antes,  al  tiempo 
<5  después  de  la  contestación  de  la  demanda,  tendría  que  res- 
tituir todos  los  frutos  percibidos  desde  que  hubiera  conocido 
los  vicios  de  su  título,  y  también  los  que  hubiera  dejado  de 
percibir  por  su  culpa,  puesto  que  desde  entonces  sería  posee- 
dor de  mala  fe,  y  como  tal,  regido  por  lo  que  dispone  el  ar- 
tículo siguiente  ^^\ 

543.  —  ¿Á  qué  época  hay  que  referirse  para  determinar  si 
el  poseedor  es  de  buena  ó  mala  fe?  Sabemos  que,  según  el 
inciso  1.^  «el  poseedor  de  buena  fe  hace  suyos  los  frutos,  y 
sólo  debe  restituir  los  percibidos  después  de  la  contestación  á 
la  demanda.  >  De  aquí  parece  deducirse  que  para  que  el  po- 
seedor sea  de  buena  fe  es  necesario  que  ésta  haya  subsistido 
hasta  el  momento  en  que  se  notifica  la  demanda;  la  ley  aquí 
supone,  en  efecto,  que  cuando  se  entabla  el  pleito  reivindica- 
torio,  el  poseedor  es  de  buena  fe,  puesto  que  de  lo  contrario 
•obligaría   al  demandado   á  restituir,    no  los   frutos  percibidos 

<1)    Segovia,  II,  pág.  47;  Lagarmilla,  págs.  159  y  165. 
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después  de  la  contestación  á  la  demanda,  sino  los  percibidos 
ó  dejados  culpablemente  de  percibir  (art  670 ),  desde  la  cesa- 
ción de  la  buena  fe.  Pero,  de  que  el  artículo  que  comentamos 
suponga  que  la  buena  fe  subsiste  cuando  se  entabla  la  de- 
manda, no  puede  deducirse  que  para  determinar  si  el  posee- 
dor es  de  buena  ó  mala  fe,  haya  que  atender  exclusivamente 
á  esa  época.  Es  posible  que  el  poseedor  haya  sido  de  buena 
fe  al  adquirir  la  posesión,  y  que  durante  ésta  y  antes  de  ini- 
ciarse el  pleito  reivindicatorío,  haya  conocido  los  vicios  de  su 
título  y  convertídose  así  en  poseedor  de  mala  fe.  ¿Qué  dis- 
posiciones se  aplicarán  entonces?  ¿Las  que  tratan  del  posee- 
dor de  buena  fe,  ó  las  que  rigen  al  de  mala  fe?  La  contes- 
tación no  es  dudosa:  puesto  que  el  poseedor  habrá  sido  al 
principio  de  buena  fe,  y  después  de  mala  fe,  claro  es  que  en 
cuanto  á  la  época  de  su  buena  fe,  se  aplicarán  las  primeras 
disposiciones,  y  respecto  al  tiempo  de  su  mala  fe,  se  aplica- 
rán las  últimas.  La  calificación  del  demandado  de  poseedor 
de  buena  ó  mala  fe,  no  puede,  pues,  hacerse,  en  el  caso  su- 
puesto, de  un  modo  absoluto,  sino  relativamente  á  una  ú  otra 
de  dichas  épocas,  puesto  que  la  mala  fe  superviniente  no  se 
retrotrae  al  origen  de  la  posesión,  sino  que  produce  sus  efec* 
tos  desde  que  sustituye  á  la  buena  fe. 

S44«  —  Respecto  al  modo  de  hacerse  la  restitución  de  los 
frutos  percibidos  después  de  la  contestación  á  la  demanda, 
nos  remitimos  al  comentario  del  artículo  que   sigue. 

S4S.  —  Cuando  la  reivindicación  tiene  por  objeto,  no  la 
plena  propiedad,  sino  el  derecho  de  usufructo  (art.  652),  el 
poseedor  de  buena  fe  ¿hace  suyos  los  frutos?  Podría  soste- 
nerse que  no,  por  las  siguientes  razones:  En  la  reivindicación 
del  usufructo,  lo  que  se  reclama  es  el  derecho  de  goear  de  la 
cosa  ajena,  en  el  que  está  9omprendido  el  derecho  á  los  fru- 
tos, esto  es,  los  frutos  mismos;  de  manera  que  entonces  los 
frutos  constituyen  parte  de  la  cosa  principal  que  se  reivin- 
dica; y  como  el  poseedor  vencido  debe  restituir  la  cosa  que 
es  objeto  de  la  reivindicación  (art  663),  resulta  que,  en  el 
caso  de  que  se  trata,  el  poseedor  de  buena  fe  no  puede  ha- 
cer suyos  los  frutos  que  haya  percibido.  Además,  el  usufruc- 
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toario^  á  díferenoia  del  propietario^  do  debe  gastar  todos  los 
frutos  en  sus  necesidades  personales;  de  modo  que  la  razón 
que  se  tiene  en  cuenta  para  acordar  los  frutos  al  poseedor  de 
buena  fe  de  la  propiedad  plena,  no  existe  tratándose  del  po- 
seedor de  buena  fe  del  usufructo. 

•  Sin  embargo,  los  autores  enseñan  que  la  ley,  al  dar  al  po- 
seedor de  buena  fe  derecho  á  los  frutos,  no  distingue,  y  que, 
por  consiguiente,  ese  derecho  existe  en  el  mismo  grado,  sea 
que  se  trate  de  la  reivindicación  del  dominio  pleno,  ó  de  sus 
desmembramientos  <^'. 

546*  —  Los  frutos  percibidos  por  el  poseedor  de  buena  fe^ 
después  de  la  contestación  de  la  demanda,  pueden  provenir  de 
mejoras  hechas  por  él  mismo,  antes  ó  después  de  dicha  con- 
testación. Estos  frutos  ¿deben  también  ser  restituidos  al  pro- 
pietario? Cuando  las  mejoras  han  sido  hechas  antes  de  la 
contestación  á  la  demanda,  el  poseedor  tiene  el  derecho  de  exigir 
que  se  le  paguen,  conforme  á  lo  dispuesto  en  el  art  674;  de 
donde  parecería  deducirse  que  está  obligado  á  restituir  los 
frutos  de  que  se  trata.  Pero  hay  que  advertir  que  el  propie- 
tario puede  elegir  entre  pagar  el  importe  de  las  mejoras  ó  el 
aumento  de  valor  que  por  ellas  tenga  la  cosa,  de  manera  que 
el  reivindicante  conserva  las  mejoras  abonando  el  menor  de 
estos  dos  valores,  con  relación  al  momento  en  que  se  le  res- 
tituye la  cosa.  El  poseedor  no  puede,  pues,  exigir  que  se  le 
pague  lo  que  han  valido  las  mejoras  en  la  época  en  que  pro- 
ducían frutos.  Por  esto,  y  conforme  al  principio  de  que  nadie 
debe  enriquecerse  á  expensas  de  otro,  el  poseedor  no  debe  ser 
obligado  á  restituir  los  frutos  percibidos  después  de  la  con- 
testación á  la  demanda  cuando  provienen  de  dichas  mejoras. 
En  otros  términos:  el  propietario  no  puede  tener  el  derecho 
de  exigir  que  se  le  restituyan  los  frutos  producidos  por  me- 
joras que  él  abona  cuando  se  le  entrega  la  cosa  y  s^ún  lo 
que  valen  entonces,  ó  sea  después  de  haber  producido  los 
frutos. 


(1)    Laurent,  vi,  núm.  364,  párrafo  final;  Baüdry-Lacantinb- 
RiE,  Des  biensy  núms.  295  y  547;  Moutor,  Servitudes,  núm.  135. 
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Si  tal  68  lo  que  debe. decidirse  en  el  caso  que  hemos  exa* 
minado,  con  igual  6  mayor  razón  debe  resolverse  otro  tanto 
respecto  de  los  frutos  percibidos  por  el  poseedor  de  buena  fe 
después  de  la  contestación  á  la  demanda  y  provenientes  de 
mejoras  hechas  después  de  esa  misma  contestación,  puesto  que, 
tratándose  de  estas  mejoras,  el  poseedor  no  tiene  el  derecho 
de  cobrar  su  importe  ó  el  aumento  de  valor  que  hayan  pro- 
ducído  en  la  cosa,  sino  sólo  el  de  exigir  que  se  le  entreguen 
los  materiales  cuando  puede  separarlos  sin  detrimento  de  la 
cosa  y  el  propietario  rehusa  pagarle  el  precio  que  tendrían 
dichos  materiales  después  de  separados  (arts.  674  y  675). 
Darle  al  propietario  —  que,  como  queda  dicho,  puede  hacer  su- 
yas estas  mejoras  pagando,  no  su  valor,  sino  el  que  tendrían 
los  materiales  después  de  separados  —  el  derecho  de  exigir  la 
restitución  de  los  frutos  provenientes  de  las  mismas  mejoras, 
sería  permitirle  que  se  enriqueciera  á  expensas  del  poseedor, 
y  esto  es  lo  que  han  querido  evitar,  entre  otras  disposiciones, 
los  mencionados  arts.  674  y  675  (*>. 

S47*  —  Por  la  razón  que  hemos  expresado  en  las  cuestio- 
nes que  antecedeu,  la  doctrina  y  la  jurisprudencia  francesas 
admiten  otra  excepción  á  la  obligación  que  tiene  el  poseedor 
de  buena  fe  de  restituir  los  frutos  percibidos  después  de  la 
contestación  á  la  demanda:  esa  otra  excepción  tiene  lugar 
cuando  los  frutos  provienen  de  trabajos  extraordinarios  del  po- 
seedor, ó  de  la  actividad  ó  aptitud  poco  comtin  de  éste  mismo^ 
ó  de  su  especial  inteligencia.  Lo  único  que  puede  exigir  el 
propietario  sobre  este  particular,  es  que  el  poseedor  restituya 
los  frutos  que  ordinariamente  ha  percibido.  Lo  que  exceda  de 
la  producción  ordinaria  y  sea  debido  á  las  condiciones  perso- 
nales del  poseedor,  pertenece  á  éste  mismo.  El  propietario, 
que  no  puede  enriquecerse  á  expensas  del  poseedor,  no  tiene, 
pues,  el  derecho  de  exigir  la  restitución  del  excedente  de  fru- 
tos á  que  nos  referimos  ^^K 

(1)  Véanse:  Laürent,  vi,  núm.  280;  Baudry-Laoantinerib, 
Des  biens,  núm.  363. 

(2)  Dalloz,  palabra  Propnéié,  núm.  282;  Baudrt - Lacantine- 
BiE,  Des  bienSy  núm  327;  Laqarmilla,  pág.  162. 
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Artículo  670 

El  poseedor  de  mala  fe  está  obligado  á  restituir  no  so« 
lamente  todos  los  frutos  percibidos  desde  su  injusta  deten- 
tación, sino  también  los  que  dejó  de  percibir  por  su  culpa, 
7  que  un  buen  padre  de  familia  hubiera  percibido. 

Tratándose  de  restitución  de  ganados  y  procrees,  se  es- 
tará á  lo  que  establezcan  las  leyes  especiales  sobre  la  ma- 
teria. 


C.  Francés,  549-0.  Goyena,  431 -C.  Chileno,  907  —  0.  Argentino, 
2438  y  2439  -  C.  Español,  455  -  Acevedo,  846  -  C.  del  Ecuador,  898- 
C.  de  Méjico,  937  y  938— Boissonade,  207  —  C.  Alemán,  987  y  993— 
C.  de  Honduras,  471  — C.  de  Vaud,  349  -C.  Portugués,  497. 

S48*  —  Sabemos  que,  en  principio,  los  frutos,  cualquiera 
que  sea  su  especie,  pertenecen  al  dueño  de  la  cosa,  de  acuerdo 
con  la  regla  de  que  éste  adquiere  el  dominio  por  accesión  de 
lo  que  la  misma  cosa  produce  ó  de  lo  que  á  ella  se  incor- 
pora natural  6  artificialmente  (arts.  706  y  708).  Dicho  princi- 
pio queda  exceptuado  por  el  artículo  anterior,  en  cuanto  él 
declara  que  el  poseedor  de  buena  fe  hace  suyos  los  frutos,  y 
restablecido  en  el  que  comentamos,  desde  que  él  obliga  al  po- 
seedor de  mala  fe  á  restituirlos.  Así,  pues,  este  artículo,  al 
disponer  que  el  poseedor  de  mala  fe  debe  restituir  los  frutos, 
aplica  el  principio  general  á  que  nos  referimos,  lo  que  se  jus- 
tifica fácilmente.  Si  la  ley  ha  dado  los  frutos  al  poseedor  de 
buena  fe,  es  por  razones  de  equidad,  según  queda  dicho  en  el 
respectivo  comentario;  y  como  tales  razones  de  equidad  no 
son  adaptables  al  que  posee,  de  mala  fe,  claro  es  que  no  puede 
extenderse  á  éste  la  excepción  ó  el  beneficio  concedido  á  aquél. 
El  poseedor  de  mala  fe,  en  efecto,  sabe  que  no  tiene  título, 
ó  que  su  título  es  vicioso  ó  insuficiente,  y  que,  en  consecuen- 


Digitized  by 


Google 


Art.  670       DE  LA  POSESIÓN  Y  DE  LA  REIVINDICACIÓN  405 

oía,  deberá  restitnir  la  cosa  oon  sus  frutos  j  accesiones  al 
verdf.dero  propietario,  si  éste  'la  reivindica  antes  de  consu- 
marse la  prescripción.  Si,  pues,  dicho  poseedor  se  arruina  á 
causa  de  la  restitución  de  los  frutos,  será  por  su  propia  culpa : 
por  retener  á  sabiendas  una  cosa  que  no  le  pertenece  7  por 
la  imprevisión  de  consumir  los  frutos  que  está  obligado  á  de- 
volver. 

549* — Podría,  sin  embargo,  ponerse  en  duda  que  el  pre- 
sente artículo  fuera  una  aplicación  del  708,  ó  sea  del  que  es- 
tablece que  los  frutos,  cualquiera  que  sea  su  especie,  pertene- 
cen al  dueño  de  la  cosa.  Quizás  se  dijera,  en  efecto,  que  éste 
no  es  propietario  de  los  frutos  que  percibe  el  poseedor,  sino 
acreedor  á  la  restitución  de  ellos,  porque  el  art  662  da  al 
poseedor,  de  buena  ó  mala  fe,  el  derecho  de  seguir  gozando 
de  la  cosa  hasta  la  sentencia  ejecutoriada;  de  donde  se  sigue 
que  el  propietario  de  la  cosa  no  puede  pedir  el  secuestro 
de  los  frutos,  y,  por  consiguiente,  menos  aún  puede  reivindi- 
carlos; 7  porque,  además,  el  art  657,  en  cuanto  establece  que 
las  prestaciones  á  que  estaba  obligado  el  poseedor  por  razón 
de  los  frutos  que  debía  restituir,  pasan  á  los  herederos  de 
éste  á  prorrata  de  las  cuotas  hereditarias,  demuestra  que  la 
acción  para  la  restitución  de  los  frutos  es  personal. 

Si  tal  cosa  se  sostuviera,  fácilmente  podría  refutarse.  De 
que  el  poseedor  tenga  el  derecho  de  seguir  gozando  de  la  cosa 
hasta  la  sentencia  ejecutoriada,  no  se  sigue  que  el  derecho  del 
propietario  á  los  frutos  que  deben  serle  restituidos,  sea  siem- 
pre personal.  Es  verdad  que  el  propietario,  durante  el  pleito, 
no  puede  pedir  el  secuestro  de  ellos  (argumento  del  art  662); 
pero  también  lo^^s  que  la  sentencia  que  manda  restituir  la 
cosa  con  sus  frutos  7  accesiones  se  retrotrae  en  sus  efectos, 
de  manera  que  el  poseedor  de  mala  fe  está  obligado,  en  vir- 
tud de  la  sentencia,  á  entregar  los  frutos  que  tenga  en  su  po- 
der 7  que  ha7a  percibido  desde  su  injusta  detentación,  así  como 
á  pagar  el  valor  de  los  que  desde  entonces  ha7a  consumido  ó 
dejado  culpablemente  de  percibir.  El  derecho  del  propietario 
en  cuanto  á  los  frutos  que  deben  serle  restituidos,  es  en  cierto 
modo  análogo  al  que  le  corresponde  sobre  cualquiera  otra  cosa 
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mueble  que  es  objeto  de  reivindicaoí¿D  y  de  que  sigue  gozando 
el  poseedor  dtirante  el  pleito:  mientras  la  cosa  ó  los  frutos 
existen  y  pueden  ser  restituidos,  el  propietario  conserva  su 
acción  real,  y  sólo  cuando  la  cosa  ha  perecido  ó  los  frutos 
han  sido  consumidos,  es  que  el  propietario  tiene  acción  perso- 
nal  para  reclamar  su  valor. 

Si  el  art.  657  establece  que  la  acción  por  restitución  de 
frutos  pasa  á  los  herederos  á  prorrata  de  sus  respectivas  cuo- 
tas, es  porque  prevé  el  caso  general,  es  porque  supone  que 
los  frutos  han  sido  consumidos  y  se  ha  extinguido,  por  con- 
siguiente, la  acción  real  sobre  ellos. 

S50«  —  De  que  el  propietario  es  dueño  de  los  frutos  per- 
cibidos por  el  poseedor  de  mala  fe,  se  deduce  que  el  propie- 
tario puede  reivindicarlos  contra  el  tercero  que  los  haya  adqui- 
rido de  dicho  poseedor,  aun  cuando  la  adquisición  sea  de 
buena  fe,  con  tal  de  que  puedan  identificarse.  (Véase  el  comen- 
tario al  art.  652. )  Sin  embargo,  como  el  poseedor  de  mala  fe 
está  obligado  á  restituir  todos  los  frutos  percibidos  desde  su 
injusta  detentación,  el  propietario  puede,  si  lo  prefiere,  recla- 
marlos del  poseedor,  es  decir,  exigir  que  éste  le  pague  el  va- 
lor de  los  frutos  que  haya  enajenado.  Como  en  la  mayor  parte 
de  los  casos  los  frutos  no  serán  identificables  ó  habrán  sido 
consumidos,  el  propietario  no  los  reivindicará  contra  el  ter- 
cero, sino  que  ejercerá  su  acción  contra  el  poseedor  de  mala 
fe.  Por  lo  demás,  es  evidente  que  el  referido  poseedor  no  po- 
drá pretender  que  el  propietario  los  reivindique  contra  el  ter- 
cero y  exonerarse  así  de  la  obligación  de  restituirlos  que  le 
impone  la  ley.  Es  el  propietario  quien  podrá  optar  entre  la 
reivindicación  contra  el  tercero  ó  la  acción  contra  el  posee- 
dor de  la  cosa  principal;  y  es  claro  que,  respecto  déla  parte 
de  frutos  que  le  restituya  el  tercero,  no  tendrá  dicho  propie- 
tario acción  contra  el  mencionado  poseedor. 

S51« — El  derecho  del  propietario  de  exigir  del  poseedor 
de  mala  fe  la  restitución  de  los  frutos,  se  funda,  como  queda 
dicho,  en  el  principio  de  que  el  dueño  de  la  cosa  lo  es  de 
los  frutos  que  ella  produce.  Este  derecho  del  propietario  no 
se  limita  á  una  parte  de  los  frutos,  sino  que  comprende  todos 
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los  que  ha  debido  producir  la  cosa;  de  aquí^  pues,  que  el  po- 
seedor de  mala  fe  esté  obligado  á  restituir,  no  solamente  to- 
dos los  frutos  percibidos  desde  su  injusta  detentación,  sino  tam- 
bién los  que  dejó  de  percibir  por  su  culpa  y  que  un  buen 
padre  de  familia  hubiera  percibido.  El  poseedor  de  mala  fe, 
al  retener  indebidamente  la  cosa  que  no  le  pertenece,  ha  co- 
metido un  hecho  ilícito  que  causa  un  daño  al  propietario,  y, 
conforme  al  art.  1293,  «todo  hecho  ilícito  del  hombre  que 
causa  á  otro  un  daño,  impone  á  aquel  por  cuyo  dolo,  culpa 
ó  negligencia  ha  sucedido,  la  obligación  de  repararlo.»  Por 
consiguiente,  la  obligación  del  poseedor  de  mala  fe  de  resti- 
tuir los  frutos  percibidos  ó  dejados  culpablemente  de  percibir, 
nace  de  ese  hecho  ilícito  que  por  lo  regular  será  un  delito 
civil  (arts.  1220  y  1293,  inciso  2.**)  <^\ 

Se  pregunta  si  el  referido  hecho  ilícito  podrá  en  algún  caso 
tener  el  carácter  de  cuasi  delito.  Es  sabido  que  la  diferencia 
entre  el  delito  y  el  cuasi  delito  consiste  en  que  el  delito  se 
comete  con  intención  de  dañar:  cenando  el  hecho  ilícito  se 
ha  cumplido  con  dolo,  esto  es,  con  intención  de  dañar,  cons- 
tituyo un  delito;  cuando  falta  esa  intención  de  dañar,  el  he- 
cho ilícito  constituye  un  cuasi  delito.*  (Art.  1293.)  Suponga- 
mos que  el  comprador  de  una  finca,  después  de  tomar  pose- 
sión de  ella,  sabe  que  su  título  es  defectuoso,  pero  confía  en 
que  el  vendedor,  que  ha  recibido  el  precio  de  venta,  cumplirá 
la  promesa  que  le  ha  hecho  de  subsanar  el  vicio  del  título. 
El  vendedor,  en  lugar  de  cumplirla,  reivindica  la  cosa  vendida, 
y  el  comprador  es  condenado  á  restituirla.  En  este  caso,  la 
posesión  del  demandado  es  de  mala  fe,  puesto  que  éste  conoce 
el  vicio  de  su  título;  pero  ella  no  constituye  un  delito,  sino 
un  cuasi  delito,  desde  que  falta  en  el  poseedor  la  intención 
de  dañar. 

S52*  —  Los  frutos  que  debe  restituir  el  poseedor  de  mala 
fe,  son  todos  los  percibidos  desde  su  injusta  detentación,  ó  sean 
los  percibidos  desde  la  existencia  de  su  mala  fe,  así  como  los 
que,  desde  entonces,  dejó  de  percibir  por   su  culpa  y  que  un 

(1)    Laurent,  vi,  núm.  230. 
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buen  padre  de  familia  hubiera  percibido.  La  ley,  en  efecto^  no 
le  impone  al  poseedor  de  que  se  trata,  la  obligación  de  res- 
tituir los  frutos  percibidos  ó  que  debió  percibir  desde  su  de- 
tentación, sino  desde  su  injusta  detentación^  y  la  detentación 
es  injusta  cuando  el  poseedor  es  de  mala  fe.  Si  éste  ha  sido 
al  principio  de  buena  fe,  los  frutos  correspondientes  á  esa 
época,  son  suyos,  de  acuerdo  con  el  artículo  anterior. 

55S«  — «Sino  también  los  que  dejó  de  percibir  por  su 
culpa  y  que  un  buen  padre  de  familia  hubiera  percibido.» 
Según  el  art  1293  que  hemos  transcripto,  «todo  hecho  ilícito 
del  hombre  que  causa  á  otro  un  dafio,  impone  á  aquel  por 
cuyo  dolo,  culpa  ó  negligencia  ha  sucedido,  la  obligación  de 
repararlo.»  Es  evidente  que  la  disposición  que  comentamos, 
al  hablar  de  la  culjmy  comprende,  no  sólo  la  culpa  á  que  se 
refiere  el  art.  1293,  sino  también  el  dolo  y  la  negligencia  men- 
cionados en  el  mismo  artículo,  puesto  que  dicha  disposición 
no  se  limita  á  establecer  que  el  poseedor  de  mala  fe  debe 
restituir  los  frutos  que  dejó  de  percibir  por  su  culpa,  sino  que 
agr^a:  «y  que  un  buen  padre  de  familia  hubiera  percibido;» 
y  un  buen  padre  de  familia  no  puede  proceder  con  negligen- 
cia ni  mucho  menos  con  dolo.  El  art  1318,  aplicable  por  ana- 
logía, dice  lo  siguicfhte :  <  Se  entiende  por  culpa  la  falta  del 
debido  cuidado  ó  diligencia.  Puede  ser  grave  ó  leve.  Sea  que 
el  negocio  interese  á  una  sola  de  las  partes,  ya  tenga  por 
objeto  la  utilidad  común  de  ellas,  sujeta  al  obligado  á  toda 
la  diligencia  de  un  buen  padre  de  familia,  esto  es,  á  prestar 
la  culpa  leve  í^\» 


(1)  «La  culpa,  que  es,  en  general,  la  falta  de  cuidado  6  diligen- 
cia, puede  ser  lata,  leve  6  levíeima.— Lata  es  la  omisión  de  aquella 
diligencia  que  tendrían  aun  los  hombres  más  descuidados  .  y  perezo- 
sos.—Leve  es  la  omisión  de  la  diligencia  que  pone  la  generalidad  de 
los  hombres  para  el  cuidado  de  sus  cosas.— Levísima  es  la  omisión 
de  la  diligencia  de  que  usan  los  hombres  escrupulosísimos  para  el 
cuidado  de  sus  cosas.  —  Cuando  las  leyes  hablan  de  culpa,  se  entiende 
siempre  la  leve,  lo  mismo  que  cuando  usan  de  las  palabras  descuido, 
negligencia,  impericia  6  sujetan,  en  general,  á  los  cuidados  que  ten- 
dría un  buen  padre  de  familia.»  (Acbvbdo,  art  2253.) 
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Para  determinar,  sobre  el  particular,  la  responsabilidad  del 
poseedor  de  mata  fe,  debe,  pues,  compararse  su  conducta  con 
la  de  un  buen  padre  de  familia  en  abstracto,  y  no  con  la  que 
habría  observado  el  reivindicante,  según  sus  condiciones  per- 
sonales, si  no  hubiera  perdido  la  posesión  de  la  cosa  (^). 

554^ — Según  el  art  1196,  se  prescribe  por  cuatro  años  la 
obligación  de  pagar  los  atrasos  de  pensiones  alimenticias,  del 
precio  de  los  arriendos,  de  intereses  de  dinero  prestado  7  de 
todo  lo  que  debe  pagarse  por  afíos  ó  plazos  periódicos  más 
cortos.  Ha  habido  disensión  en  Francia  sobre  si  el  poseedor 
de  mala  fe  puede  invocar  la  prescripción  de  ese  artículo;  la 
mayoría  de  los  autores  sostiene  que  no,  7  con  razón,  puesto 
que  habría  que  forzar  su  texto  para  aplicarlo  á  la  restitución 
de  los  frutos,  impuesta  á  dicho  poseedor. 

5S5.  —  Pero  si  éste  no  puede  ampararse  en  el  art  1196, 
puede  alegar  la  prescripción  especial  que  establece  el  Código 
para  los  delitos  7  cuasi  delitos:  «La  acción  concedida  al  dam- 
nificado »  — -  dice  el  art  1306  —  «  prescribe  en  cuatro  afíos,  conta- 
dos desde  la  perpetración  del  hecho  ilícito.»  Ahora  bien,  la 
obligación  de  restituir  los  frutos,  que  grava  al  poseedor  de 
mala  fe,  surge  de  un  hecho  ilícito.  En  consecuencia,  su  res- 
ponsabilidad por  cada  percepción  de  frutos  se  prescribe  á  los 
cuatro  afios,  contados  desde  que  ésta  se  ha  realizado  ó  dejado 
culpablemente  de  realizarse. 

Es  claro  que  esta  prescripción  del  art.  1306  se  aplica  en  el 
caso  en  que  los  frutos  ha7an  sido  consumidos  por  el  posee- 
dor de  mala  fe  ó  ha7an  perecido.  Si  los  frutos  existen  7  pue- 
den ser  reivindicados,  el  propietario  tiene  acción  para  recla- 
marlos, siempre  que  el  que  los  tenga  en  su  poder  no  los  ha7a 
adquirido  por  prescripción.  El  derecho  del  reivindicante,  en 
cuanto  á  los  frutos  percibidos  ó  dejados  culpablemente  de  per- 
cibir por  el  poseedor  de  mala  fe,  es  análogo  al  del  duefio  de 
cualquier  otra  cosa  mueble  que  no  puede  ser  recuperada  por 
el  dolo  del  poseedor  (art  659).  El  reivindicante,  propietario 
de  la  cosa  principal,  lo  es  también  de  los  frutos  que  ella  pro- 

(1)    Lagarmilla,  pág.  159. 
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duce,  y  por  consigiMonte  tiene  acción  real  para  exigir  la  resti- 
tución de  ellos.  Pero  si  los  frutos  han  desaparecido^  el  posee- 
dor de  mala  fe  responde  entonces  como  autor  de  un  hecho 
ilícito^  y  es  en  tal  caso  que  se  aplica  la  prescripción  especial 
del  art.   1306. 

5S6«  —  Si  el  poseedor  de  mala  fe  llega  á  adquirir  la  pro- 
piedad de  la  cosa  por  prescripción,  cesa,  conjuntamente  con  la 
obligación  de  devolver  la  cosa,  la  de  restituir  los  frutos  que 
ella  ha  producido  ó  debido  producir.  £n  tal  caso  nada  debe 
restituir,  ni  aun  los  frutos  percibidos  antes  de  consumarse  la 
prescripción,  lo  que  se  explica  no  sólo  por  lo  expuesto  en  el 
párrafo  precedente,  sino  también  por  lo  que  hemos  dicho  al 
tratar  del  poseedor  de  buena  fe  '^\ 

557. — Debe  tenerse  presente  lo  que  disponen  los  arts.  478, 
496  y  siguientes  del  Código  de  Procedimiento  Civil  sobre  las 
sentencias  que  condenan  á  restituir  frutos  y  sobre  la  ejecu- 
ción de  ellas. 

558.  —  Las  excepciones  ala  obligación  que  tiene  el  posee- 
dor de  buena  fe  de  restituir  los  frutos  percibidos  después  de 
la  contestación  á  la  demanda,  incluidas  en  el  comentario  del 
artículo  anterior,  amparan  también  al  poseedor  de  mala  fe.  En 
consecuencia,  éste  no  está  obligado  á  restituir  los  frutos  pro- 
venientes de  las  mejoras  que  ha  hecho  en  la  cosa,  ni  los  pro- 
ducidos extraordinariamente  por  su  actividad,  su  aptitud  ó  su 
inteligencia,  ó  sea  por  trabajos  personales  que  excedan  los  que 
hubiera  ejecutado  un  buen  padre  de  familia.  Tales  excepcio- 
nes se  justiBoan  por  los  mismos  motivos  expuestos  en  aquel 
comentario  í^). 

559*  —  Supongamos  que  el  ¿loseedor  de  mala  fe  ha  gozado 
por  sí  mismo  de  la  cosa  reivindicada  y  que  ésta  sólo  podía 
ser  productiva  de  frutos  civiles.  Si  el  poseedor  alega  que  al 
ocupar  la  cosa  por  sí  mismo  y  no  arrendarla  ha  procedido 
como  un   buen  padre   de  familia,  ¿puede  ser   relevado   de  la 


(1)  Laurent,  vi,  núm.  233. 

(2)  Dalloz,  palabra /Voprí^^é,  núm.  282;  Baudry -  Lacantine- 
RiE,  Des  biens,  núm.  327;  Laqarbíilla,  pág.  162. 
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obligación  de  restitair  el  valor  de  esos  frutos  no  i>ercibido8? 
Nos  parece  que^  puesto  que  el  poseedor  de  mala  fe  sabe  que 
está  obligado  á  restituir  todos  los  frutos,  no  puede  excusarse, 
en  el  caso  supuesto,  de  pagar  el  valor  de  los  que  ha  dejado 
de  percibir.  Sí  el  poseedor  hubiera  arrendado  la  cosa,  ésta 
habría  producido  frutos  civiles;  no  habiéndola  él  arrendado 
sino  ocupádota  por  sí  mismo,  puede  decirse,  6  que  los  frutos 
no  los  ha  percibido  por  su  culpa,  6  que  el  goce  de  que  ha 
disfrutado  equivale  á  la  percepción  de  ellos.  Ahora  bien,  sea 
que  se  sostenga  una  6  otra  cosa,  el  poseedor  debe  ser  obli- 
gado á  restituirlos  (^). 

560.  —  Se  pregunta  si  el  poseedor  de  mala  fe  debe  pagar 
intereses  de  los  frutos  que  está  obligado  á  restituir.  Manresa 
sostiene  que  no,  porque,  dice,  se  trata  de  una  cantidad  ilí- 
quida 7  hasta  que  en  virtud  de  la  sentencia  ó  en  trámites 
para  su  ejecución  se  fije  y  haga  líquida,  no  puede  constituirse 
en  mora  el  deudor,  ni  imponerle  el  pago  de  los  intereses  de 
la  cantidad  adeudada  ^'^\  Laurent,  por  el  contrario,  opina  afir- 
mativamente, conforme  con  una  sentencia  de  la  Corte  de  Ca- 
sación. Segán  esta  opinión,  debe  distinguirse  entre  los  intere- 
ses que  corren  á  partir  de  la  demanda  y  los  intereses  que  el 
demandante  reclama  por  el  tiempo  anterior.  Los  primeros  se 
rigen  por  el  art.  1322,  aplicable  no  sólo  á  las  obligaciones 
convencionales,  sino  también  á  las  que  provienen  de  otra  causa. 
Los  segundos  nacen  del  hecho  ilícito  de  disfrutar  á  sabiendas 
de  la  cosa  ajena.  El  propietario  tiene,  pues,  derecho  á  los  in- 
tereses de  los  frutos  á  título  de  daños  j  perjuicios,  con  tal 
de  que  pruebe  que  los  ha  sufrido  por  la  mala  fe  del  poseedor. 
A  este  respecto,  no  se  aplica  el  art  1322,  sino  el  principio 
general  del  art.  1293  <3). 

En  otros  términos:  el  poseedor  de  mala  fe,  como  autor  de 
un  hecho  ilícito,  debe  indemnizar  al   propietario.    Ahora  bien, 

(1)  Véanse  Código  Argentino,  art  2439,  y  Segovia,  it,  pág.  41, 
nota  158. 

(2)  Manbesa,  Código  Civil,  iv,  pág.  264.  Esta  opinión  no  está  de 
acuerdo  con  el  art  2188  de  nuestro  Código, 

(3)  Laurent,  vi,  núm.  231. 


Digitized  by 


Google 


412  UBRO   SEGUNDO  Art.  670 

8Í  éste  no  tuviera  derecho  más  que  á  la  restitución  de  la  cosa 
y  de  los  frutos  percibidos  6  dejados  culpablemente  de  perci- 
bir  por  el  poseedor  de  mala  fe,  no  recibiría  una  indemniza- 
ción completa,  puesto  que  si  esos  frutos  hubieran  entrado  al 
patrimonio  del  duefio  en  la  época  en  que  se  percibieron  ó  de- 
bieron percibirse,  éste  los  habría  aprovechado  desde  entonces; 
recibiéndolos  después,  pierde  este  goce  en  lo  pasado,  y,  por 
consiguiente,  el  poseedor  de  mala  fe,  que  es  quien  hn  disfru- 
tado de  ellos,  debe  pagar  los  intereses  correspondientes  á  con- 
tar desde  cada  percepción  de  frutos. 

Resulta  así  que,  según  esta  opinión,  el  propietario  que  re- 
cupera lo  que  le  pertenece  debe  ser  restituido  en  la  integri- 
dad de  su  derecho,  de  tal  modo  que  obtenga  por  indemniza- 
ción de  frutos  é  intereses,  lo  que  habría  obtenido  si  él  mismo 
hubiera  disfrutado  de  la  cosa  durante  el  tiempo  en  que  ella 
estuvo  en  poder  del  poseedor  de  mala  fe,  sin  perjuicio  de  la 
prescripción  que  éste  puede  alegar  fundándose  en  el  art  1306. 

Pero  debe  advertirse  que  este  criterio  no  es  el  de  la  ley 
especial  á  que  se  refiere  el  inciso  2.^  \e  que  vamos  á  ocu- 
pamos en  seguida. 

S61*  —  «Tratándose  de  restitución  de  ganados  y  procrees, 
se  estará  á  lo  que  establezcan  las  leyes  especiales  sobre  la 
materia.»  Este  inciso  se  ha  agregado  por  referencia  á  !a  ley 
del  4  de  Mayo  de  1881  (^). 


(1)  La  citada  ley  dice  así:  «Art.  1.^  Cuando  en  virtud  de  con- 
trato 6  de  sentencia  debiera  hacerse  alguna  restitución  de  ganados  con 
procrees  y  no  hubiese  estipulación  respecto  de  esos  procreos,  se  ava- 
luarán éstos  á  razón  del  nueve  por  ciento  anual  sobre  el  capital,  y 
se  liquidarán  libres  de  todo  gasto  para  el  acreedor.— Art.  2.^  Guando 
por  imposibilidad  de  hacerse  la  entrega  en  ganados,  hubiese  de  ha* 
oerse  en  dinero,  se  liquidará  capital  y  procrees  al  precio  del  día  en 
que  debe  hacerse  la  entrega. »  Esta  ley  deroga  el  principio  general 
del  art.  671,  que  establece  que  en  toda  restitución  de  frutos  se  abo- 
narán al  que  la  hace  los  gastos  ordinarios  que  ha  invertido  en  la  pro- 
ducción de  ellos.  (Véase,  además,  el  art.'TOQ.)  Siendo  tal  ley,  como 
es,  de  carácter  especial,  no  ha  sido  modificada  por  la  que  rebajó  el 
interés  legal  al  seis  por  ciento. 
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Artículo  671 

En  toda  resütución  de  frutos,  se  abonarán  al  que  la 
hace  los  gastos  ordinarios  que  ha  invertido  en  la  produc- 
ción de  ellos. 

C.  Chileno,  907 -G.  Goyena,  430 -C.  Argentino,  2426  y  2438  — 
C.  Español,  452  —  Acevedo,  846  —  C  del  Ecuador,  898  —  C.  de  Mé- 
jico, 935  ~  Boissonade,  207  — C.  Alemán,  998  — C.  de  Honduras, 
468  — C.  Portugués,  498. 

562.  —  La  disposición  que  establece  que  en  toda  restitu- 
ción de  frutos  se  abonarán  al  que  la  hace  los  gastos  ordina- 
rios que  ha  invertido  en  la  producción  de  ellos,  es  una  con- 
secuencia del  principio  de  equidad  según  el  cual  nadie  debe 
enriquecerse  á  expensas  de  otro.  Los  gastos  de  que  se  trata, 
han  sido  necesarios  para  obtener  los  frutos;  justo  es  enton- 
ces que  el  propietario  que  reclama  los  frutos  ó  su  valor,  pa- 
gue loe  referidos  gastos.  Non  sunt  fructus  nisi  deduetis  »m- 
pensis:  no  hay  frutos  sino  después  de  deducidos  los  gastos, 
dice  una  conocida  r^la  de  derecho. 

(I68«  —  «En  toda  restitución  de  frutos, >  esto  es,  sea  hecha 
por  el  poseedor  de  buena  ó  mala  fe,  se  aplica  el  artículo  que 
comentamos:  la  razón  de  equidad  en  que  éstese  funda,  existe 
aunque  el  demandado  conozca  los  vicios  de  su  título.  Debe 
advertirse  que  el  poseedor  de  mala  fe  es  quien  aprovechará 
más  de  este  artículo,  puesto  que  el  de  buena  fe  hace  suyos 
los  frutos  y  sólo  debe  restituir  los  percibidos  después  de  la 
contestación  de  la  demanda  (art  669)  (^\ 

564.  —  <  Se  abonarán  al  que  la  hace  los  gastos  ordinarios..  » 
Por  gastos  ordinarios  debe  enteuderse  los  comunes  y  regula- 
res, esto  es,  los  que  generalmente  hace  un  buen  padre  de  fa- 

(1)    Laüebnt,  vi,  núm.  236. 
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milia.  Así,  los  gastos  superfluos^  excesivos  6  de  lujo^  no  son 
abonables  á  ningún  poseedor  ^^\ 

Pero  ¿qué  debe  resolverse  en  cuanto  á  los  gastos  extraor- 
dinarios y  necesarios  ?  Supongamos  que  el  poseedor  ha  tenido 
que  hacer  desembolsos  para  destruir  ana  plaga  de  langostas, 
combatir  una  enfermedad  de  las  plantas  6  evitar  los  perjui- 
cios de  una  seca:  nos  parece  que  estos  gastos,  siendo  necesa- 
rios para  la  producción  ó  conservación  de  los  frutos,  deben 
ser  abonados  por  el  propietario.  La  ley,  al  hablar  aquí  de 
gastos  ordinarios,  no  emplea  esta  palabra  en  su  verdadero  sen- 
tido, ó  sea  para  excluir  los  gastos  extraordinarios,  sino,  como 
queda  dicho,  con  el  objeto  de  impedir  que  el  poseedor  pre- 
tenda que  se  le  abonen  los  gastos  innecesarios  ó  superfluos. 
Sostener  lo  contrario,  ó  sea  que  el  propietario  puede  exigir  la 
restitución  de  los  frutos,  sin  abonar  los  gastos  extraordinarios 
que  necesariamente  ha  tenido  que  hacer  el  poseedor  para  obte- 
ner aquéllos,  sería  violar  el  principio  fundamental  de  este  ar- 
tículo, de  que  nadie  debe  enriquecerse  á  expensas  de  otro. 
Por  lo  demás,  si  el  poseedor  no  hubiera  hecho  tales  gastos, 
no  habría  procedido  como  un  buen  padre  de  familia,  esto  es, 
sería  culpable,  y,  por  consiguiente,  obligado  á  restituir  los  fru- 
tos que  hubiera  dejado  de  percibir  por  esa  falta  (art  670).  Y 
bien:  no  es  posible  admitir  que,  cuando  el  poseedor,  proce- 
diendo como  uü  buen  padre  de  familia,  hace  los  referidos  gas- 
tos, no  tenga  el  derecho   de  que   el  propietario  se   los  abone. 

Con  todo,  nos  parece  que  este  artículo  habría  quedado  más 
claramente  redactado  si,  en  lugar  de  la  palabra  ordinarios^ 
hubiera  empleado  el  término  fiecesartos. 

565. —  «Que  ha  invertido  en  la  producción  de  ellos. »  La 
ley  aquí  sólo  habla  de  los  gastos  de  producción ;  pero,  te- 
niendo en  cuenta  que  <  el  contexto  de  la  ley  servirá  para  ilus- 
trar el  sentido  de  cada  una  de  sus  partes,  de  manera  que  haya 
entre  todas  ellas  la  debida  correspondencia  y  armonía  »  (art.  20), 
y  que,  según  el  art.  709,  c  los  frutos  de  la  cosa  pertenecen 
al  dueño,  con   obligación  de  abonar  las  expensas  hechas   por 

(1)    Riccr,  II,  núm.  76. 
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UD  tercero  para  la  prodaocióo^  recolección  y  coDservación  de 
ellos,»  resulta  que  el  poseedor,  sea  de  buena  6  de  mala  fe, 
tiene  derecho  á  que  se  le  abonen,  además  de  los  gastos  de 
producción,  los  de  recolección  y  conservación  de  los  frutos  ^  ^  >. 

566.  —  No  deben  confundirse  los  gastos  invertidos  ordi- 
naria y  directamente  en  la  producción,  recolección  y  conser- 
vación de  los  frutos,  gastos  que  deben  abonarse  á  todo  po- 
seedor, con  los  gastos  invertidos  en  la  cosa  misma,  de  que 
tratan  los  arts.  673  á  677.  Así,  supongamos  que  el  poseedor 
ha  construido  galpones  para  la  guarda  de  los  frutos  naturales 
ó  indústriaies :  si  tales  obras  son  las  que  ordinariamente  se 
hacen  con  el  objeto  indicado,  el  poseedor  tendrá  derecho  á 
que  se  le  abone  lo  que  ha  invertido  en  ellas,  á  título  de  gas- 
tos de  conservación  de  los  frutos;  si,  por  el  contrario,  se  trata 
de  obras  que,  con  ese  destino,  no  habrían  sido  hechas  por  un 
buen  padre  de  familia,  podrán  considerarse  como  mejoras  re* 
gidas  por  los  arts.  674  y  siguientes  <^\ 

S67*  —  Los  gastos  que  deben  abonarse  á  todo  poseedor  son 
los  invertidos  en  la  producción,  recolección  y  conservación  de 
los  frutos  que  él  restituye:  así  lo  expresan  claramente  el  ar- 
tículo que  comentamos  y  el  709.  En  consecuencia,  el  posee- 
dor no  podría  pretender  que  se  le  pagaran  los  gastos  hechos 
para  la  producción,  recolección  ó  conservación  de  los  frutos 
que  fueran  suyos,  por  haberlos  percibido  de  buena  fe  (art  669), 
aun  cuando  probara  que  los  referidos  gastos  habían  excedido 
á  las  utilidades  provenientes  de  los  mismos  frutos.  El  posee- 
dor no  puede  ser  de  mejor  condición  que  el  propietario:  así 
como  éste  habría  soportado  esa  pérdida  si,  gozando  de  la  cosa, 
hubiera  hecho  los  gastos,  así  también  debe  soportarla  el  po- 
seedor respecto  de  los  frutos  que  le  corresponden   por  la  ley. 

568*  —  Se  pregunta  si  el  propietario  debe  abonar  los  gas- 
tos de  producción,  recolección  ó  conservación  de  que  nos  ocu- 
pamos, cuando  éstos  exceden  el  valor  de  los  frutos.  Si  se 
trata    de    frutos    que   han   de  restituirse   en  dinero,   nos  pa- 

(1)  GoYENA,  com.  al  art  399;  Laqarmilla,  pág.  169. 

(2)  Ricci,  II,  núm.  76. 
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rece    que    la   caestión    es    fácil    de    resolver.    £1    propieta- 
rio DO  podría  exigir  que  se  le  entregaran  los  frutos  ó  se  le 
pagara  el  valor  de  ellos  y  no  se  le  cobraran  los  gastos  ia  ver- 
tidos por  el  poseedor,  puesto  que  tal  exigencia  sería  eviden- 
temente contraría  al  texto  7  al  espíritu  de  la  ley.  Por  su  parte, 
el  poseedor  no  podría  obligar  al    propietario   á  que   recibiera 
el  valor  de  los  frutos  y,  en  consecuencia,  abonara  los  gastos, 
desde  que  la   restitución  de   aquéllos  es  un  derecho  del  pro- 
pietario, cuya  obligación  correlativa  grava  al   poseedor,   y   no 
se  concebiría  que  éste  pretendiera   que  su  obligación   se  con- 
virtiera en  un  derecho,  y   el  derecho  del  propietario  én  ona 
obligación.  Resulta,  pues,  que,  en  el  caso  supuesto,  el  propie- 
tario se   libraría  de   los  gastos   renunciando  su    derecho  á   la 
restitución  de  los  frutos. 

569«  —  Cuando  éstos  están  pendientes  al  tiempo  de  resti- 
tuirse la  cosa,  ¿debe  resolverse  otro  tanto?  En  este  caso,  qui- 
zás se  dijera  que  no  hay  propiamente  restitución  de  frutos 
porque  el  poseedor  no  los  ha  percibido.  En  efecto,  los  arts.  669 
y  670,  al  hablar  de  restitución  de  frutos,  se  refieren  á  frutos 
percibidos  y  no  á  frutos  pendientes.  Pero  esta  interpretación 
no  es  la  que  debe  darse  al  artículo  que  comentamos,  cuyo 
propósito,  como  sabemos,  es  impedir  que  el  propietario  se  en- 
riquezca á  expensas  del  poseedor,  y  no  se  cumpliría  tal  pro- 
pósito sí.  el  propietario  estuviera  exento  de  pagar  los  gastos 
ordinarios  invertidos  en  la  producción  de  los  frutos  pendien- 
tes. Por  lo  demás,  si  bien  los  arts.  669  y  670  expresan  que 
los  frutos  que  se  restituyen  son  los  percibidos,  puede  decirse, 
en  cierto  sentido,  que  Ips  frutos  pendientes  también  se  resti- 
tuyen: lo  que  hay  es  que  estos  frutos  no  se  restituyen  por 
separado,  sino  conjuntamente  con  la  cosa  á  que  acceden,  di- 
ferencia que  nada  influye  en  la  aplicabilidad  del  precepto  que 
comentamos.  En  fin,  el  art  709  declara  que  el  dueño  de  los 
frutos  está  obligado  á  abonar  las  expensas  hechas  por  un 
tercero  para  la  producción,  recolección  y  conservación  de  ellos, 
sin  distinguir  entre  los  frutos  percibidos  y  los  pendientes. 

Establecido,  como  queda,  que  el  propietario  debe  también 
abonar  los  gastos  invertidos  en  los  frutos  pendientes,  la  cues- 
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ti<5n  propuesta  debe  resolverse  lo  mismo  que  la  anterior.  Sí 
el  dueño  quiere  conservar  los  frutos  pendientes,  estará  obli- 
gado á  pagar  las  expensas  ordinarias  invertidas  en  ellos,  aun 
cuando  éstas  excedan  el  valor  de  los  frutos;  si,  por  el  con- 
trario, no  quiere  soportar  este  perjuicio  6  correr  el  riesgo  de 
sufrirlo,  puede  librarse  de  los  gastos  abandonando  al  poseedor 
los  frutos  pendientes;  todo  lo  cual  se  justifica  por  las  mismas 
razones  expuestas  al  tratar  de  los  frutos  percibidos  ^^K 

570.  —  El  poseedor  ¿tiene  el  derecho  de  retención  mien- 
tras no  se  le  paguen  los  gastos  de  que  se  trata?  Nos  parece 
que  tal  derecho  no  existe  sin  ley  que  lo  autorice,  j  no  hay 
ley  que  acuerde  el  derecho  de  retención  para  garantizar  el 
pago  de  esos  gastos.  Respecto  de  expensas  invertidas  en  la 
cosa  misma,  existe  el  referido  derecho,  siempre  que  se  trate 
de  los  casos  previstos  en  los  arts.  673  y  674.  Por  consiguiente, 
el  poseedor  no  puede  retener  la  cosa,  ni  siquiera  los  frutos, 
para  asegurar  el  pago  de  lo  que  ha     invertido  en  ellos  ^^K 


Artículo  672 

Cuando  la  demanda  db  reiviiidicaeión  tenga  por  objeto 
la  nuda  propiedad  de  una  cosa,  no  habrá  lugar  á  la  resti- 
tución de  frutos,  á  menos  que  después  de  la  demanda  se 
haya  extinguido  el  usufructo. 

PoTHiER,  Propríélé,  núm.  334. 

571*  —  Supongamos  que  el  dueño  de  una  cosa  la  da  en 
usufructo,  y  que  un  tercero,  atribuyéndose  la  calidad  de  nudo 
propietario,  procede  como  tal;  por  ejemplo,  explota  las  minas 
y  canteras  descubiertas  durante  el  usufructo,  ó  se  apodera  de 
un  tesoro  que  se  encontrase  en  la   misma  cosa  (art.  486),  ó 

(1)  Véanse:  Ricci,  ir,  núm.  77;  Laqarmilla,  pág.  170, 

(2)  Lagarmilla,  pág.  173. 
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ejecuta  actos  tendientes  á  la  conservación  del  fundo  (art  509). 
El  verdadero  propietario  reivindica  entonces,  no  el  dominio 
pleno,  sino  la  nuda  propiedad;  en  este  caso,  el  reivindicante 
vencedor  no  tiene  derecho  á  la  restitución  de  los  frutos,  á 
menos  que  después  de  la  demanda  se  haja  extinguido  el  usu- 
fructo. Tal  es  lo  que  dispone  el  presente  artículo,  cuja  razón 
es  fácil  de  comprender.  Al  reivindicar  solamente  la  nuda  pro- 
piedad, el  demandante  reconoce  que  su  dominio  está  desmem* 
brado  j  que  el  derecho  de  gozar  de  la  cosa  y  percibir  los 
frutos  de  ella,  corresponde  á  un  tercero,  ó  sea  al  usufructuario 
(art.  478);  estando,  pues,  los  frutos,  como  están,  en  tal  caso, 
excluidos  de  la  reivindicación,  claro  es  que  no  hay  lugar  á 
restituirlos. 

Y  no  sólo  no  tendrá  el  nudo  propietario  vencedor  derecho 
á  la  restitución  de  los  frutos,  sino  que  tampoco  podrá  exigir 
la  entr^a  de  la  cosa  (^>,  puesto  que  de  ésta  deberá  seguir 
gozando  el  usufructuario.  El  nudo  propietario,  para  entrar  á 
gozar  por  sí  mismo  de  la  cosa,  deberá  esperar  que  cese  el 
usufructo. 

Pero,  si  después  de  la  demanda  se  ha  extinguido  el  usu- 
fructo, el  reivindicante  no  será  ya  nudo  propietario,  sino  dueño 
pleno  de  la  cosa,  y,  por  consiguiente,  su  derecho  se  habrá  ex- 
tendido á  los  frutos  producidos  desde  la  extinción  del  usu- 
fructo y  aun  á  los  que  estén  pendientes  en  esa  época  (art  480). 

872»  —  Si  la  cosa  cuya  propiedad  se  reivindica  está  sujeta 
á  un  derecho  de  uso,  y  el  usuario  no  tiene  más  que  una  parte 
de  los  frutos  (art  516),  el  propietario  podrá  exigir  que  el  de- 
mandado vencido  le  restituya  la  parte  restante,  ó  sea  la  que 
éite  ha  percibido  indebidamente,  como  si  fuera  dueño,  segfm 
lo  dispuesto  en  los  arts.  669  y  670. 


(1)  Nos  referimos  á  las  relaciones  del  nudo  propietario  con  el  usu- 
fructuario. Por  lo  que  respecta  al  demandado,  usurpador  de  la  nuda 
propiedad,  es  evidente  que  si,  por  ejemplo,  se  ha  apoderado  del  tesoro 
descubierto  en  la  cosa  usufructuada,  deberá  restituirlo  al  reivindicante 
( art  48ü ),  sin  perjuicio  de  lo  que  dispone  el  art  696. 
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Artículo  678 

Las  expensas  necesarias  invertidas  en  la  conservación 
de  la  cosa,  son  abonables  á  todo  poseedor  de  buena  ó  mala 
fe,  quien  podrá  retener  la  cosa  hasta  que  se  haya  hecho  el 
abono. 

G.  Goyena,  432  ~C.  Chileno,  908  y  914- C.  Italiano,  706 -C.  Es- 
pañol, 453  y  455-C.  Argentíno,  2427  á  2430,  2436,  2448  y  3939  á 
3946 —  C.  del  Ecuador,  899  y  905 -C.  de  Méjico,  939  —  Boissonade, 
203  y  209- C.  Alemán,  994  y  1000 -C.  de  Honduras,  469 -C.  Por- 
fcujjué?,  498  -Acevedo,  2263. 

573.  —  El  poseedor  de  buena  6  de  mala  fe  puede  haber 
hecho  gastos  para  la  conservacióni  la  utilidad  6  el  ornato  de 
la  cosa,  6  sean  expensas  nenesarias,  útiles  6  volupiuarias.  En 
este  artículo  y  en  los  siguientes,  el  Código  trata  de  ellas,  es- 
tableciendo cuándo  deben  ser  abonadas  al  poseedor,  según  la 
buena  ó  mala  fe  de  éste  y  la  naturaleza  de  las  mismas,  y  su- 
bordinando las  reglas  que  prescribe  sobre  el  particular  al 
principio  de  que  nadie  debe  enriquecerse  en   dafio  de  otro. 

574*  —  Debe  advertirse  que  las  obras  necesarias,  útiles  6 
voluptuarias  hechas  en  la  cosa  que  se  reivindica,  son  de  pro- 
piedad del  dueño  y  no  del  poseedor  que  las  ha  ejecutado, 
porque,  según  el  art.  706,  «la  accesión  es  un  modo  de  adqui- 
rir por  el  cual  el  duefio  de  una  cosa  viene  á  serlo  de  lo  que 
ella  produce  6  de  lo  que  á  ella  se  incorpora  natural  6  artifi- 
cialmente, t  En  consecuencia,  el  poseedor  no  tiene  una  acción 
real,  sino  personal,  para  el  cobro  de  las  expensas  invertidas  en 
dichas  obras,  sin  perjuicio  del  derecho  de  retención  que  se  le 
concede  para  garantizarle  su  crédito.  Por  lo  demás,  como  las 
sentencias  no  crean  sino  que  declaran  los  derechos  litigiosos, 
la  que  manda  restituir  la  cosa  al  reivindicante,  reconoce  por 
esto  mismo  que  él  ha  sido  el  verdadero  dueño;  de  donde  se 
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signe  que  el  reivindicante  ha  adquirido  la  propiedad  de  las 
obras  7  mejoras  hechas  en  la  cosa^  no  desde  lá  restitución 
de  ésta,  sino  desde  que  fueron  incorporadas  á  la  misma  cosa  ^  ^  K 

575*  —  Las  expensas  necesaríctó  son,  como  lo  indica  su 
nombre,  aquellas  sin  las  cuales  la  cosa  habría  perecido  6  se 
habría  deteriorado,  como,  por  ejemplo,  las  hechas  en  obras 
que  han  evitado  que  un  edificio  del  propietario  cayera  en  rui- 
nas <^\  Concretando  más  el  ejemplo,  pueden  indicarse  entre 
las  expensas  necesarias,  las  invertidas  en  reconstruir  una  pa- 
red que  amenaza  desplomarse,  en  cambiar  los  techos  para  evi- 
tar que  se  derrumben,  etc. 

Dice  Oojena  que  «los  gastos  de  conservación  ordinaria, 
como  los  reparos  módicos  en  los  edificios,  la  manutención  de 
los  animales,  etc.,  no  son  necesarios  en  el  sentido  y  para  los 
efectos  de  este  artículo  ^^\^  Sobre  el  particular  nos  remiti- 
mos á  lo  expuesto  más  adelante  en  el  comentario  de  este  mismo 
artículo. 

576«  —  Debe  advertirse,  por  otra  parte,  que  la  ley  se  re- 
fiere aquí  á  la  conservación  materíal  de  la  cosa,  no  á  la  con- 
servación ^/irí^Iéca  de  ella  en  el  patrimonio  del  dueño,  ni  mucho 
menos  á  esta  misma  conservación  en  manos  del  poseedor.  Así  lo 
establecen  los  autores  y  resulta  del  espíritu  de  la  ley.  Por 
consiguiente,  no  serán  gastos  necesarios,  en  el  sentido  de  este 
artículo,  los  que  hubiera  hecho  el  poseedor  para  defender  la 
cosa  en  un  pleito  que  hubiera  seguido  y  ganado  contra  un 
tercero,  tanto  menos  cuanto  que  el  poseedor  habría  defendido 
lo  suyo,  no  lo  del  propietario,  y  la  sentencia  dictada  contra 
aquél  no  habría  podido  perjudicar  á  éste.  Además,  es  proba- 
ble que  el  pleito  no  se  hubiera  producido  si  no  fuera  porque 
quien  poseía  la  cosa  no  era  dueño  de  ella;  contra  el  propio- 

(1)  Véase  Laga&milla,  pág.  196. 

(2)  Si  el  edificio  hubiera  sido  construido  por  el  poseedor,  consti- 
tuiría una  expensa  útil  6  mejora  (art  674),  y  es  evidente  entonces 
que  los  gastos  hechos  por  éste  para  impedir  que  aquél  se  arruinara, 
no  serían  necesarios  en  el  sentido  del  artículo  que  comentamos. 

(3)  GrOTfiNA,  oom.  al  art  432;  Manresa,  Código  Civil  Español^  rv, 
pág.  250. 
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tario,  el  litigio  quizás  no  hubiera  tenido  lugar  ^^\  Los  gastón 
de  que  se  trata^  no  serían  por  pago  de  una  deuda  ajena,  sino 
de  una  deuda  propia;  pago  que  no  podría  repetirse  contra  el 
duefío  (art  1424). 

577* — Tampoco  entraría  entre  los  gastos  necesarios  á  qué 
se  refiere  este  artículo,  el  pago  que  hubiera  hecho  el  poseedor 
para  Uberar  la  finca  de  un  gravamen  hipotecario  constituido 
por  el  duefío.  Sin  embargo,  el  poseedor,  como  todo  el  que 
paga  una  deuda  ajena,  podría  repetir  contra  el  deudor  lo  que 
hubiera  pagado,  conforme  al  art  1424  <^>. 

578«  —  En  cuanto  i  los  pagos,  efectuados  por  el  poseedor, 
de  los  impuestos  que  recayeran  sobre  la  cosa,  como  el  de  con- 
tribución inmobiliaria,  según  opinan  algunos  autores,  no  sólo 
no  serían  gastos  necesarios  en  el  sentido  de  este  artículo,  sino 
que  ni  siquiera  darían  derecho  de  repetición  contra  el  duefío. 
Esas  cargas  se  compensan  con  el  goce  de  la  cosa,  porque  lo 
cómodo  7  lo  incómodo  deben  ir  unidos.  Sería  evidentemente 
injusto,  agregan  esos  autores,  que  el  propietario  pagara  en  de- 
finitiva los  impuestos  que  le  han  asegurado  al  poseedor,  res- 
pecto al  Fisco,  el  disfrute  tranquilo  de  la  cosa  ajena  ^^\ 

Sin  embargo,  otros  autores  sostienen  que  los  impuestos  or- 
dinarios deben  ser  reembolsados  al  poseedor  de  mala  fe  y  no 
al  de  buena  fe;  afirmación  aparentemente  paradójica,  que  se 
explica,  porque  aquel  poseedor  debe  restituir  los  frutos,  mien- 
tras que  el  de  buena  fe  los  hace  suyos.  Ahora  bien,  se  agrega, 
los  impuestos  son  una  carga  del  duefío  de  los  frutos  ^^K 

La  solución  de  este  punto  debe  ser  igual  á  la  de  si  los 
gastos  ordinarios  de  conservación,  como  los  reparos  módicos 
en  los  edificios,  gravan  ó  no  al  poseedor ;  cuestión  que  trata- 
remos en  los  párrafos  siguientes.  Á  ellos,  pues,  nos  remitimos. 

579*  «Las  expensas  necesarias  invertidas  en  la  conserva- 
ción de   la  cosa,  son   abonables  á  todo  poseedor  de  buena  ó 

(1)  Manresa,  Código  Civil  Español,  iv,  pág.  252. 

(2)  Manbesa,  Código  Civil  Español,  iv,  pág.  252;  Laoabicílla, 
pág.  180.  En  contra:  Chacón,  ii,  pág.  556. 

(8)    Manresa,  Código  Civil  Español,  iv,  pág.  251. 
(4)    Segovia,  n,  pág.  49,  nota  160. 
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mala  fe ;  *  precepto  que,  como  queda  dicho,  se  fuoda  en  la  re- 
gla de  que  nadie  debe  enriquecerde  en  daño  de  otro.  El  pro- 
pietario habría  tenido  que  hacer  estos  gastos  para  conservar 
la  cosa;  justo  es,  por  consiguiente,  que  se  los  reembolse  al 
poseedor  cuando  es  éste  quien  los  ha  pagado.  Por  lo  demás, 
la  ley  comprende,  á  este  respecto,  al  poseedor  de  buena  y  al 
de  mala  fe.  c  Si  el  poseedor  de  mala  fe  no  hubiera  hecho  es- 
tos gastos,  sería  culpable  y  respondería  de  los  daños  consi- 
guientes á  su  negligencia  (art  679):  obra  mal  en  retener  la 
cosa  ajena,  pero  no  en  conservarla  í^\» 

580.  —  En  cuanto  á  los  gastos  ordinarios  de  conservación, 
como  los  reparos  módicos  en  los  edificios,  sabemos  que,  en 
opinión  de  Goyena,  no  son  necesarios  á  los  efectos  de  este 
artículo ;  por  consiguiente,  no  deben  reembolsarse  al  poseedor. 
Tales  gastos,  agrega  el  autor  citado,  se  compensan  con  el  goce 
de  la  cosa  ajena,  pues  no  sería  justo  que  el  poseedor  se  apro- 
vechara de  ella  sin  pagarlos. 

Pothier  sostiene  que  estos  gastos  gravan  al  poseedor  de 
buena  fe,  porque  aprovecha  de  los  frutos,  y  no  al  de  mala  fe, 
que  está  obligado  á  restituirlos  ^^\ 

Esta  cuestión,  así  como  la  de  si  el  poseedor  debe  soportar 
el  pago  de  los  impuestos  que  ha  satisfecho  mientras  gozaba 
de  la  cosa,  depende  de  la  solución  de  otra  más  general :  la  de 
si  el  poseedor  debe  indemnizar  por  completo  al  propietario  del 
disfrute  de  la  cosa  reivindicada.  Si  se  sostiene  que  el  posee- 
dor de  mala  fe  no  está  obligado  más  que  á  restituir  la  cosa 
y  los  frutos  percibidos  ó  que  debió  percibir,  y  no  á  pagar  in- 
tereses de  los  mismos  frutos,  hay  que  decidir  que  él  debe  so- 
portjir  el  pago  de  los  impuestos  y  el  de  los  gastos  ordinarios 
de  conservación,  pues,  como  queda  dicho,  sería  injusto  que  el 
propietario  pagara  en  definitiva  esos  gastos,  cuando  no  ha  sido 
él  mismo,  sino  el  poseedor,  quien  ha  estado  gozando  de  la  cosa. 
Es  verdad  que  el  poseedor  de  mala  fe  debe  restituir  los  fru- 
tos percibidos  ó  que  debió  percibir  desde  su  injusta  detentación; 

(1)  GoYENA,  com.  al  art.  432. 

(2)  Pothier,  Propriété,  núm.  344. 
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pero  esta  restitución  no  basta  para  indemnizar  por  completo 
al  propietario,  desde  que  éste  recibe  los  fruto8i  en  una  época 
posterior  á  su  producción,  mientras  que  el  poseedor  de  mala 
fe  ha  disfrutado  6  podido  disfrutar  de  ellos  desde  que  se  pro- 
dujeron. Si,  por  el  contrario,  se  admite  que  el  poseedor  de 
mala  fe  debe  pagar  intereses  de  los  frutos  que  restituye,  el 
propietario  que  queda  así  completamente  indemnizado,  debe 
soportar  los  referidos  gastos  conforme  á  la  regla  de  que  na- 
die debe  enriquecerse  en  daño  de  otro. 

S81.  —  Es  evidente  que  el  poseedor  tiene  derecho  á  que  se 
le  abonen  las  expensas  necesarias  invertidas  en  la  conservación 
de  la  cosa,  aun  cuando  se  pruebe  que  él  no  tuvo  intención 
de  conservar  la  cosa,  sino  de  obtener  un  beneñcio  propio.  La 
ley  sólo  exige  que  las  expensas  hayan  sido  necesarias,  y  desde 
que  esta  necesidad  sea  reconocida,  habrá  un  servicio  hecho  al 
propietario:  la  conservación  de  su  cosa,  y,  por  consiguiente, 
existirá  el  derecho  de  reclamar  lo  invertido  en  ellas  ^^K 

582»  —  Se  pregunta  si  el  poseedor  de  buena  fe,  que  hace 
suyos  los  frutos  conforme  al  art.  669,  está  obligado  á  descon- 
tarlos de  su  crédito  de  reembolso  por  las  expensas  necesarias 
ó  útiles  (art.  674)  que  haya  hecho  en  la  cosa  que  se  reivin- 
dica. Giorgi  sostiene  la  afirmativa,  porque,  dice,  el  reembolso 
de  las  expensas  es,  en  verdad,  un  crédito  establecido  por  equi- 
dad en  favor  del  poseedor.  Ahora  bien,  si  la  ley  de  equidad 
quiere  que  dicho  crédito  sea  reembolsado,  la  misma  ley  no 
puede  permitir  que  el  poseedor  se  enriquezca  con  los  frutos 
en  daño  del  propietario  ^^K 

Tal  doctrina  es  indudablemente  contraria  á  nuestra  ley.  Se- 
gún el  art.  1471,  la  compensación  se  opera  cuando  dos  per- 
sonas son  deudoras  una  de  otra.  Y  bien:  el  propietario  debe 
al  poseedor  de  buena  fe  las  expensas  necesarias  y  las  útiles 
(art  674);  pero  el  poseedor  de  buena  fe  ¿debe  al  propietario 
el  valor  de  los  frutos  que  ha  percibido  hasta  la  contestación 
de  la  demanda?  El  art.  669  responde  que  no;  luego,  no  hay 


(1)  GuiLLOUABD,  Des  Príviléges  et  Hypoihéques,  i,  núm.  380. 

(2)  GiORGí,  Teoría  delle  obbligaxioni^  vi,  núm.  24. 
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dos  deudores,  sino  uno  solo:  el  propíetarioi  y  habieodo  un 
solo  deudor,  claro  es  que  no  puede  existir  compensación.  En 
consecuencia,  el  poseedor  de  buena  fe  no  está  obligado  á  de- 
ducir de  su  crédita  los  frutos  que  haya  hecho  suyos  conforme 
al  art  669  (D. 

588»  —  Se  pregunta  si  el  poseedor  tiene  derecho  á  que  se 
le  abonen  las  expensas  necesarias  cuando,  después  de  hechas, 
perece  la  cosa  por  caso  fortuito.  A  primera  rista,  parece  que 
debe  contestarse  negativamente,  porque,  habiendo  perecido  la 
cosa,  el  propietario  no  obtiene  provecho  alguno  de  las  referi- 
das expensas,  y,  por  consiguiente,  no  se  enriquece  en  daño 
del  poseedor.  Pero  la  doctriua  generalmente  admitida  por  los 
autores,  establece  lo  contrario,  6  sea  que  el  reivindicante,  aun 
en  este  caso,  debe  abonar  las  expensas  necesarias,  porque  es 
el  propietario  y  no  el  poseedor  quien  soporta  la  pérdida  de 
la  cosa  por  caso  fortuito.  Sin  embargo,  algunos  autores  opinan 
que  cuando  el  poseedor  es  de  mala  fe,  el  propietario  no  está 
obligado  á  abonar  las  expensas  de  que  se  trata,  puesto  que 
dicho  poseedor  sabe  que  la  cosa  no  le  pertenece,  y,  por  con- 
siguiente, está  en  mora  de  restituirla;  sólo  tendrá  derecho  el 
referido  poseedor  para  que  el  reivindicante  le  abone  las  ex- 
pensas necesarias,  si  prueba  que  la  pérdida  habría  sobreve- 
nido igualmente  aun  cuando  la  cosa  hubiera  estado  en  poder 
del  dueño  (arts.  1310,  1317  y  1525)  (2). 

Es  indudable,   por  otra   parte,  que   si  las  expensas  necesa- 

(1)  Esto  es  lo  que  sostiene  Goyena  comentando  su  art.  432,  aná- 
logo al  673  nuestro,  en  los  siguientes  términos:  «Pero  no  está  en  el 
espíritu  de  nuestro  artículo  que  hayan  de  compensarse  con  los  frutos 
percibidos  por  el  poseedor  de  buena  fe,  los  gastos  á  cuyo  reembolso 
tiene  derecho,  á  pesar  de  hallarse  así  dispuesto  en  las  leyes  48  y  65, 
título  1,  libro  6  del  Digesto,  y  41  y  44,  título  28,  Partida  3.  Esto 
pugnaría  con  el  art  429,»  (669  nuestro)  «como  realmente  pugnaba  en 
aquellas  legislaciones  con  la  misma  disposición;  y,  además,  el  posee- 
dor mejorante  y  más  cuidadoso,  sería  de  peor  condición  que  el  indi- 
ferente ó  descuidado.» 

(2)  Laurént,  vi,  núm.  176;  BAUDRY-LACANTiNERifi,  Des  biens, 
núm.  260;  Seqovia,  ii,  pág.  49,  nota  160.  Véase  nuestro  comentario 
al  art.  679. 
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lías  invertidas  en  la  cosa  qne  ha  perecido  por  caso  fortuito, 
importan  más  que  lo  que  subsiste  del  bien  reivindicado,  6 
ascienden  á  una  suma  onerosa  para  el  propietario,  éste  puede 
eximirse  de  pagarlas  abandonando  dicho  bien,  puesto  que  la 
obligación  que  tiene  el  propietario  de  pagar  las  expensas  sólo 
puede  hacerse  efectiva  cuando  él  quiere  recuperar  la  cosa:  el 
abandono  ó  la  renuncia  de  este  derecho  libera  de  la  expre- 
sada obligación. 

584*  —  De  lo  que  queda  dicho,  sígnese  que  cuando  las  obras 
subsisten,  el  propietario  debe  abonar  lo  que  costaron,  y  no  el 
valor  de  ellas  al  tiempo  de  la  restitución.  El  art.  908  del  Có- 
digo Chileno  establece  que  el  propietario  está  obligado  á  pa- 
gar lo  que  valgan  las  obras  al  hacerse  la  restitución;  disposi- 
ción que  se  justifica  diciendo  que  es  este  valor  el  que  haría 
indebidamente  sujo  el  propietario  si  no  abonara  las  expensas  ( ^  K 
Pero,  sobre  este  particular,  nuestro  Código  no  ha  seguido  al 
de  Chile.  El  art.  674  de  nuestro  Código,  tratando  de  las  me« 
joras  úHles,  da  al  propietario  la  elección  de  pagar  el  importe 
de  ellas  ó  el  aumento  de  valor  qne  hayan  producido  en  la 
cosa,  mientras  que  el  que  comentamos  no  admite  tal  elección. 
Agregúese  que  la  palabra  expensas,  según  su  sentido  natural 
y  obvio,  equivale  á  gastos  (art.  18).  En  resumen:  el  propie- 
tario, si  quiere  recuperar  su  cosa,  está  obligado  á  abonar  lo 
que  costaron  las  obras  necesarias,  aun  cuando  á  la  época  de 
la  restitución  valgan  más,  valgan  menos  ó  no  valgan  absolu- 
tamente nada. 

Por  lo  demás,  es  claro  que  sí  el  poseedor  ha  pagado  por 
las  obras  necesarias  un  precio  que  excede  al  que  debieron  cos- 
tar, el  propietario  no  estará  obligado  á  abonar  sino  lo  qne  ha 
debido  invertirse  en  las  mismas  obras.  La  ley,  en  este  ar- 
tículo, obliga  al  reivindicante  á  reembolsar  al  poseedor  los 
gastos  necesarios,  y  no  lo  que  exceda  de  ellos. 

585.— La  ley  da  acción  al  poseedor  para  cobrar  las  ex- 
pensas necesarias,  pero,  á  diferencia  de  lo  que  disponía  el 
Derecho  Romano,   no  establece  que  el  poseedor  pueda  exigir 

(1)    Chacón,  n,  pág.  556. 
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los  iotereses  de  ellas.  Esto  se  explica,  porque  el  poseedor,  si 
es  de  buena  fe,  al  invertir  sn  dinero  en  gastos  necesarios  para 
la  conservación  de  la  cosa,  mantiene  el  goce  de  ésta  y  con- 
sigue así  un  bcneGcio  pi*opio  que  debe  compensarse  con  el 
interés  de  su  dinero.  Sería,  pues,  injusto  que,  aprovechando, 
como  aprovecha,  de  lo  que  ha  invertido  en  la  cosa,  preten- 
diera cobrar  intereses.  Respecto  al  poseedor  de  mala  fe,  el 
pago  de  intereses  tampoco  sería  admisible,  porque  dicho  po- 
seedor, que  sabe  que  retiene  indebidamente  en  su  poder  una 
cosa  que  no  le  pertenece,  no  puede  ser  igualado  al  gestor  de 
negocios,  6  sea  al  que  administra  bienes  ajenos  para  benefi- 
ciar á  su  dueño  (arts.  1283  á  1285),  y  aun  qs  dudoso  si  el 
referido  gestor  puede  cobrar  intereses.  Habría,  además,  inmo- 
ralidad en  que  el  poseedor  de  mala  fe,  con  ocasión  del  hecho 
ilícito  de  apropiarse  lo  que  no  es  suyo,  obtuviese  un  lucro 
percibiendo  intereses  cuyo  monto  quizás  fuera  ruinoso  para  el 
propietario  ^^\ 

586*  —  Debe  tenerse  presente,  tanto  por  lo  que  respecta  á 
este  artículo,  como  á  los  que  le  siguen,  que  el  poseedor  que 
no  ha  sido  pagado  por  el  reivindicante,  tiene  derecho  contra 
el  que  de  mala  fe  le  vendió  la  cosa,  de  acuerdo  con  el  art.  1683, 
que  dice  así:  «Las  reglas  sentadas  en  los  arts.  673  y  siguien- 
tes se  observarán  entre  el  comprador  y  el  demandante  respecto 
de  las  tres  clases  de  mejoras,  y  el  vendedor  de  buena  fe  no 
tendrá  que  responder  de  ellas.  —  El  vendedor  de  mala  fe  será 
responsable  de  lo  que  importen  dichas  mejoras,  en  cuanto  el 
comprador,  sea  cual  fuese  el  motivo,  no  haya  sido  pagado  por 
el  demandante. » 

587«  — Como  garantía  del  derecho  que  tiene  el  poseedor 
de  buena  ó  de  mala  fe  para  que  se  le  abonen  las  expensas 
necesarias  de  que  se  trata,  la  ley  lo  faculta  para  que  retenga 
la  cosa  hasta  que  se  haya  hecho  el  abono.  El  artículo  siguiente 
establece,   además,  el   derecho  de   retención  por   las  expensas 

(1)  Véanse:  Chacón,  ii,  pág.  556;  Laürent,  xx,  núm.  330,  y 
xxvur,  núms.  18  á  21.  Compárese  con  lo  que  dice  el  mismo  Laü- 
rent, VI,  núm.  280,  y  con  lo  que  expresa  Baudry-Lacantinerie, 
Des  biens,  núm.  363. 
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Útiles  hechas  antes  úe  la  contestaciÓD  i  la  demanda,  pero  sólo 
en  beneficio  del  poseedor  de  buena  fe.  De  manera  que  del  ar« 
tículo  que  comentamos  y  del  siguiente,  resulta  que  el  posee- 
dor de  buena  6  de  mala  fe  tiene  derecho  de  retención  por 
las  expensas  necesarias;  y  por  las  útiles  hechas  antes  de  la 
contestación  á  la  demanda,  solamente  el  poseedor  de  buena  fe. 

Sobre  el  derecho  á  que  nos  referimos  hay  una  gran  incer- 
tidumbre  entre  los  autores  franceses,  cuyas  doctrinas  no  po- 
demos exponer  con  amplitud,  porque,  si  lo  hiciéramos,  saldría- 
mos de  los  límites  de  esta  obra.  Examinaremos,  pues,  el 
derecho  de  retención  sólo  desde  el  punto  de  vista  de  la  ma- 
teria que  comentamos. 

Un  autor  moderno  se  expresa  así  sobre  el  particular:  cEl 
derecho  de  retención  es  un  derecho  en  virtud  del  cual  una 
persona  que  posee  ó  que  detenta  una  cosa  ajena,  está  autori- 
zada para  conservarla  en  su  poder  hasta  el  pago  de  lo  que  le 
es  debido  por  el  propietario  á  causa  de  la  misma  cosa. 

«Su  fundamento  reposa  en  la  equidad.  El  que  reclama  la 
restitución  de  una  cosa  de  que  es  propietario,  cometería  un 
verdadero  dolo  si  no  cumpliera,  por  su  parte,  las  obligaciones 
qué  tiene  con  respecto  al  poseedor  ó  detentador.  La  buena  fe 
exige  que  los  derechos  respectivos  de  las  partes  sean  satisfe- 
chos  al  mismo  tiempo  (*\> 

988* -El  artículo  que  comentamos  no  da  al  retentador  <-) 
el  derecho  de  hacer  vender  la  cosa,  sino  solamente  el  de  re- 
tenerla mientras  no  se  le  paguen  las  expensas.  Pero  ¿puede 
el  acreedor  formar  título  ejecutivo  y  solicitar  el  embargo,  sea 
de  esa  misma  cosa  ó  de  otra  de  su  deudor,  según  corresponda, 
á  fin  de  que  se  le  paguen  las  expensas? 

Es  indudable  que  sí.  El  derecho  de  retención  no  se  da  al 
acreedor  en  sustitución  del  pago  de  su  crédito  de  expensas, 
sino  en  garantía  de  este  mismo  crédito ;  y  si  el  acreedor,  para 


(1)  Baudry-Lacantinerii!:,  Du  NatUiasemeni,    des  Privüéges  el 
Hypolhéques,  í,  núm.  220. 

(2)  Esta  palabra  no  es  castellana;  pero   no  hay  otra  para  tradu* 
cir  del  francés  el  término  rétenieur. 
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ejecutar  al  propietario,  tuviera  que  empezar  por  restituir  la 
cosa,  correría  el  riesgo  de  ser  defraudado.  El  acreedor  puede, 
pues,  pedir  embargo,  pero  es  claro  que  una  vez  obtenido  éste, 
debe  cesar  la  retención,  que  no  tendría  7a  objeto,  desde  que 
el  crédito  estaría  garantido  de  otro  modo  más  eficaz  aún,  en 
el  sentido  de  que  el  acreedor  podría  hacer  vender  la  cosa 
embargada  y  cobrar  así  sus  expensas  ( ^  \ 

980»  —  Puesto  que  la  retención  se  concede  en  garantía  y 
no  en  pago  del  crédito  de  expensas,  el  retentador  no  puede 
servirse  de  la  cosa  ni  arrendarla;  sus  obligaciones,  á  este  res- 
pecto, deben  ser  las  de  un  depositario  (argumento  por  analo- 
gía de  lo  que  dispone  el  art.  2278).  Es  claro  que  el  dueño, 
como  que  está  privado  del  goce  de  la  cosa,  tampoco  puede 
darla  en  arrendamiento  mientras  el  acreedor  ejerce  la  retención. 

590.  —  Se  pregunta  si  el  derecho  de  retención  es  indivisi- 
ble, ó,  lo  que  es  lo  mismo,  si  el  acreedor  por  expensas  puede 
retener  toda  la  cosa  mientras  no  se  le  pague  la  totalidad  de 
su  crédito.  La  afirmativa  parece  que  cuenta  con  el  apoyo  de 
la  mayoría  de  los  autores,  en  razón  de  la  semejanza  que  hay 
entre  este  derecho  y  los  de  prenda,  hipoteca  y  anticresis,  que 
son  indivisibles  (arts.  2291,  2292,  2310  y  2332)  (2), 

501«  —  Otra  cuestión  dudosa  es  la  de  si  el  derecho  de  re- 
tención puede  oponerse  á  los  terceros.  Supongamos  que  el  pro- 
pietario, deador  de  las  expensas  necesarias,  vende  á  un  ter- 
cero la  cosa  que  el  vencido  retiene  en  garantía  de  su  crédito. 
El  retentador  ¿puede  oponer  al  tercero  comprador  su  derecho 
de  retención?  No  hay  que  confundir  esta  garantía  con  el  de- 
recho hipotecario  que  acuerdan  los  arts.  2354  y  2357,  núm.  2.^, 
en  beneficio  del  que  ha  hecho  gastos  para  la  construcción, 
mejora  ó  conservación  de  una  cosa  y  ha  inscripto  el  contrato 
de  construcción  ó  las  deudas  en  el  Registro  de  Hipotecas. 
Cuando  ha  habido  tal  inscripción,  el  acreedor  está  considerado 


(1)  Véase  Baüdry  -  Laoantinerie,    Du  naniissemeni,  etc.,  i, 
ntüms.  250  y  193. 

(2)  Véase  Baudby - Lacantinerib,  '  Z>m  nantissement,  etc.,  i, 
núm.  244. 
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como  hipotecario  (art.  2354),  y  no  debe  entonces  gozar  del 
derecho  de  retener  la  cosa  (arts.  2296  j  2312).  Y  bien:  el 
texto  y  el  espíritu  de  la  ley  parece  que  conducen  á  afirmar 
que  el  derecho  de  retención  es  oponible  á  los  terceros.  El  po- 
seedor condenado  á  restituir,  puede  «  retener  la  cosa  hasta  que 
se  haya  hecho  el  abono»  de  las  expensas;  mientras  no  le  sean 
pagadas,  él  puede,  pues,  retenerla,  sea  que  la  cosa  siga  perte- 
neciendo al  mismo  propietario  6  que  ella  cambie  de  dueño. 

Esto,  por  otra  parte,  es  justo  y  racional.  El  legislador,  al 
acordar  el  derecho  de  retención,  ha  querido  establecer  una 
garantía,  y  ella  sería  completamente  ilusoria  si  no  pudiera 
oponerse  á  los  terceros  (^^. 

503»  —  Desde  que  hay  sentencia  ejecutoriada  que  manda 
restituir  la  cosa,  el  vencido,  aun  cuando  retenga  esta  cosa  en 
garantía  de  su  crédito  de  expensas,  no  es  poseedor,  sino  mero 
tenedor.  El  Código  dice  que  el  poseedor  podrá  retener  la  cosa 
hasta  que  se  haya  hecho  el  abono  de  las  expensas;  pero  no 
hay  duda  alguna  de  que  al  hablar  del  poseedor,  refiriéndose 
á  una  época  posterior  á  la  mencionada  sentencia,  no  quiere 
establecer  que  el  vencido  conserva  la  posesión;  si  continúa 
llamándolo  poseedor,  es  por  la  calidad  que  el  vencido  ha  te- 
nido antes  y  durante  el  pleito.  No  se  concebiría,  en  efecto, 
que  uua  vez  que  hay  sentencia  ejecutoriada  que  manda  resti- 
tuir la  cosa  al  que  la  reivindicó,  resolviendo  así  quién  tiene 
derecho  de  poseerla,  el  vencido  continuara  siendo  poseedor,  y, 
en  consecuencia,  pudiera  renovar  con  el  propietario  la  con- 
tienda sobre  posesión  y  hasta  adquirir  por  prescripción  el  do- 
minio de  la  cosa  que  retuviera  en  garantía  de  su  crédito.  Por 
lo  demás,  retener  la  cosa  en  garantía  dé  las  expensas,  es  re- 
conocer que  el  deudor  tiene  la  propiedad  de  la  cosa  en  que 
ellas  se  han  hecho,  lo  que  excluye  el  ánimo  de  dueño,  que  es 
elemento  indispensable  de  la  posesión  (art  621).  Agregúese 
á  esto  que  el  propietario  que  recupera  legalmente  la  posesión 
perdida,  se  entiende  que  la  ha  tenido  durante  todo  el  tiempo 


(1)    Véase  Baüdry-LaOantineríe,  Du  naniissement,  etc.,  r,  nú- 
mero 227. 
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intermedio  (arts.  633  y  1207),  lo  que  conduce  también  á  la 
conclusión  de  que  el  vencido  no  tiene  la  calidad  de  posee- 
dor (i). 

La  jurisprudencia  de  Honduras  ha  establecido  que  da  re- 
tencióui  por  su  naturaleza,  no  puede  tener  otro  efecto  jurídico 
que  el  de  garantizar  el  saldo  á  favor  del  poseedor  vencido, 
pero  s¡n  conferir  á  éste  de  modo  alguno  la  posesión  legal, 
que  sdlo  compete  al  verdadero  dueño  (^). » 

503«  —  Si  el  vencido  deja  de  retener  la  cosa  ¿pierde  su 
derecho  de  retención?  Los  autores  distinguen  según  que  el 
retentador,  esto  es,  el  que  retiene  la  cosa,  se  desapodere  vo- 
luntariamente de  ella,  6  sea  privado  de  la  mera  tenencia  con- 
tra su  voluntad.  En  el  primer  caso,  el  desapoderamiento  puede 
constituir  una  renuncia  expresa  6  tácita  del  derecho  de  reten- 
ción. Así,  por  ejemplo,  el  retentador  que  entregara  voluntaria- 
mente la  cosa  al  propietario,  perdería  el  referido  derecho,  pero 
conservaría  su  crédito  de  expensas  (argumento  por  analogía 
del  art  1496).  En  el  s^undo  caso^  esto  es,  cuando  el  reten- 
tador es  privado  de  la  mera  tenencia  de  la  cosa  contra  su  vo- 
luntad, debe  tener  acción  contra  cualquiera  persona,  sin  excep- 
tuar al  dueño,  porque,  según  las  reglas  generales,  todo  dere- 
cho da  acción  para  hacerlo  efectivo,  y  no  hay  ley  que  diga 
lo  contrario  en  el  caso  de  que  se  trata.  El  retentador  podrá, 
pues,  exigir  la  restitución  de  la  cosa,  ya  en  juicio  ordinario, 
ya  por  medio  de  la  acción  extraordinaria  de  violento  despojo 
(art.  644),  según  las  circunstancias  en  que  se  haya  producido 
el  desapoderamiento  de  ella  ^^\ 


( 1 )  Véase  el  com.  á  los  arts.  628  y  632. 

(2)  Membreño,  Repertorio  alfabético  de  Jurisprudencia^  palabra 
IkteYídón, 

(3)  Véase  el  art.  2276,  aplicable  por  analogía.  Baudry-Laoanti- 
NERiK,  Du  nantufsement,  etc.,  i,  núms.  250  y  251. 
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ArtÍCUIíO    674 

Las  expensas  útiles  6  mejoras^  hechas  antes  de  la  con- 
testación á  la  demanda,  son  abonables  al  poseedor  de  buena 
fe,  con  el  derecho  de  retención  de  que  habla  el  artículo 
precedente ;  pero  el  propietario  tendrá  la  elección  de  pagar 
el  importe  de  las  mejoras  ó  el  aumento  de  valor  que  por 
ellas  tenga  la  cosa. 

Sólo  se  entenderán  por  mejoras  ó  expensas  útiles,  las 
que  hayan  aumentado  el  valor  venal  de  la  cosa. 

En  cuanto  á  las  hechas  después  de  contestada  la  de- 
manda, el  poseedor  de  buena  fe  tendrá  el  derecho  que  por 
el  artículo  siguiente  se  le  acuerda  al  poseedor  de  mala  fe. 

G.  Gojena,  432 -C.  Chileno,  909  y  914 -C.  Italiano,  701,  705  y 
7(6-C.  Eípaílol,  453  y  455 -C.  A^rgentíno,  2427  á  2130  y  2141- 
C.  del  Ecuador,  900  y  905 -C.  de  Méjico,  940  y  914— Boissonade, 
208  y  209 -C.  Alemán,  996  y  10tX)-C.  de  Honduras,  469 -C.  Por- 
tugués, 499  — Acevedo,  2203. 


Artículo  675 

El  poseedor  de  mala  fe  sólo  podrá  llevarse  los  materia- 
les de  las  mejoras  útiles,  caando  pueda  separarlos  sin  de- 
trimento de  la  cosa  reiviadicada  y  el  propietario  rehuse 
pagarle  el  precio  que  tendrían  dichos  materiales  después 
de  separados. 

G.  Goyena,  432  — C.  Chileno,  910  -  C.  Español,  455-0.  Argentino, 
2441 -C.  del  Ecuador,  901  -  C.  de  Méjico,  941  -  C.  Alemán,  997  - 
C.  Portugués,  499. 

994.  —  Procediendo  metódicamente^  debemos  ocuparnos  pri- 
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mero  de  lo  que  se  entiende  por  expensas  útiles  6  mejoras,  y 
luego  de  los  derechos  del  poseedor  y  del  propietario  respecto 
de  ellas. 

Según  el  inciso  2.°  del  art  674,  csólo  se  entenderán  por 
mejoras  6  expensas  útiles,  las  que  hayan  aumentado  el  valor 
venal  de  la  cosa. »  El  valor  venal  es  el  valor  vendible^  6  sea 
el  que  se  obtendría  si  la  cosa  fuera  puesta  en  venta;  de  ma- 
nera que  un  gasto  que  no  aumentara  el  valor  venal  de  la  cosa, 
no  sería  útil  en  el  sentido  de  este  artículo,  aun  cuando  pu- 
diera ser  de  utilidad  en  otro  sentido.  Así,  lo  que  se  ha  in- 
vertido en  construir  ó  refaccionar  un  camino  en  una  finca  rús- 
tica, puede  ser  un  gasto  útil,  aplicando  esta  palabra  en  su 
acepción  general  (^^;  pero  para  que  sea  una  expensa  útil  á 
los  efectos  de  los  artículos  que  comentamos,  es  necesario  que 
haya  aumentado  el  valor  venal  de  la  cosa.  Así,  también,  como 
dice  L^garroilla,  si  el  poseedor  y  el  reivindicante  fueran  ar- 
tistas, los  gastos  invertidos  en  la  construcción  de  un  taller 
apropiado  á  la  profesión  de  ambos,  si  bien  de  verdadera  uti- 
lidad para  el  dueño,  sólo  serían  útiles  en  el  sentido  legal, 
cuando  aumentaran  el  valor  venal  de  la  cosa  ^^\  ía  ley  ca- 
racteriza las  expensas  útiles  por  este  aumento,  atendiendo  al 
principio  de  que  nadie  debe  enriquecerse  en  daño  de  otro. 

595.  —  Debe  advertirse  que  las  expensas  necesarias  no  pier- 
den su  calidad  de  tales  aun  cuando  aumenten  el  valor  venal 
de  la  cosa.  Reconstruir  una  pared  que  se  ha  derrumbado,  ó 
cambiar  los  techos  de  un  edificio  que  amenazan  ruina,  es  ha- 
cer gastos  necesarios  que,  por  lo  regular,  producirán  un  au- 
mento en  el  valor  venal  de  la  cosa.  Tales  expensas  se  rigen, 
sin  duda  alguna,  por  el  art.  673,  y  no  por  los  que  comenta- 
mos. Sería  evidentemente  injusto  y  contrario  al  espíritu  de  la 
ley,  que  las  expensas  necesarias  que  aumentaran  el  valor  ve- 
nal de  la  cosa,  dieran  menos  derecho  al  poseedor  que  las  que 
no  produjeran  tal  aumento.  Por  consiguiente,  deben  calificarse 


(1)  Manresa,  Código  Oivü,  iv,  pág.  254. 

(2)  Lagarmilla,  pág.  181. 
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de  expensas  útiles  las  que^  no  siendo  necesarias^  han  aumen- 
tado aquel  valor  (^>. 

596.  —  Los  casos  que  prevén  los  arts.  674  y  676  para  de- 
terminar los  derechos  del  poseedor  de  buena  6  mala  fe^  pue- 
den reducirse  á  dos: 

1.^  Mejoras  útiles  hechas  por  el  poseedor  de  buena  fe  arir 
tes  de  la  contestación  tf  la  demanda, 

2.®  Mejoras  útiles  hechas  por  el  poseedor  de  buena  fe  des^ 
pues  de  la  contestación  á  la  demanda^  ó  por  el  de  niala  fe 
antes  ó  después  de  dicha  contestación. 

Ocupémonos  de  ellos  por  su  orden. 

597« — Primer  caso»  —  En  rigor,  el  poseedor  que  ha  hecho 
expensas  útiles,  no  debería  tener  el  derecho  de  cobrarlas,  sino 
solamente  el  de  llevarse  los  materiales  separándolos  sin  detri- 
mento de  la  cosa.  Dichas  expensas,  en  efecto,  no  son  necesa- 
rias sino  facultativas,  y  desde  que  se  declara  que  el  poseedor 
demandado  no  es  propietario,  habría  que  decidir  lógicamente 
que  no  ha  tenido  facultad  para  hacerlas,  y  que,  en  consecuen- 
cia, no  debe  gravar  al  verdadero  dueño  con  esos  gastos  que 
pueden  ascender  á  una  suma  crecida.  Si  la  ley  no  lo  ha  dis- 
puesto así,  es  por  razones  de  equidad.  Al  invertir  su  dinero 
en  expensas  útiles,  el  poseedor  de  buena  fe  ha  creído  que 
mejoraba  lo  suyo,  no  ha  procedido  con  imprudencia,  y  ha  con- 
tribuido á  que  la  cosa  aumentara  de  valor.  La  equidad  exige 
entonces  que  tenga  derecho  de  cobrarlas,  fuera  de  que  hay 
interés  económico  en  la  conservación  de  las  mejoras,  es  decir, 
en  que  los  materiales  de  ellas  no  sean  separados  de  la  cosa  á 
que  han  sido  incorporados  ^'^\  Para  asegurar  el  pago  de  este 
crédito,  la  ley  le  da  al  poseedor  el  derecho  de  retención,  como 
en  el  caso  del  art.  673. 

598.  — cPero  el  propietario  tendrá  la  elección  de  pagar  el 
importe  de  las  mejoras  ó  el  aumento  de  valor  que  por  ellas 
tenga  la  cosa.»  Supongamos  que  la  obra  en  que  consiste  la 
mejora  ha  costado  300  $;   que  su  precio  actual,  por  el  enca- 

(1)  LaoarmiLla,  pág.  181. 

(2)  Lagarmilla,  pág.  185;  Chacón,  ii,  pág.  657. 
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recimiento  de  los  materiales  con  qae  está  construida  ó  de  la 
mano  de  obra,  ó  por  cualquier  otra  causa^  es  de  500  $,  y  que, 
en  fin,  el  aumento  de  valor  que  dicha  mejora  produce  en  la 
cosa,  alcanza  á  700  $.  El  propietario  puede  optar  entre  el 
pago  de  este  aumento  de  valor  y  el  del  importe  de  las  mejo« 
ras.  Ahora  bien^  ¿cuál  es  en  este  caso  el  importe  de  las  me- 
joras: es  el  actual  de  500  $;  ó  es  el  precio  del  costo,  ó  sea 
la  suma  de  300  $?  Nuestro  Código  no  es  muy  claro  al  res- 
pecto, pues  por  €  importe  de  las  mejoras  t  puede  entenderse 
lo  que  valen  ellas  á  la  época  de  la  restitución,  ó  lo  que  cos- 
taron cuando  fueron  hechas. 

El  art  909  del  Código  Chileno  resuelve  la  cuestión  en  el 
primer  sentido,  al  establecer  que  c  el  reivindicador  elegirá  en- 
tre el  pago  de  lo  que  valgan,  al  tiempo  de  la  restitución,  las 
obras  en  que  consisten  las  mejoras,  ó  el  pago  de  lo  que  en 
virtud  de  dichas  mejoras  valiere  más  la  cosa  en  dicho  tiempo. » 
El  Proyecto  de  Goyena,  en  su  art.  432,  resuelve  la  cuestión 
en  otro  sentido,  diciendo  que  c  el  propietario  tendrá  la  elec- 
ción de  pagar  el  importe  de  los  gastos,  6  el  aumento  de  va- 
lor que  por  ellos  tenga  la  propiedad,  i  No  hay  duda  de  que 
el  importe  de  los  gastos,  es  lo  mismo  que  el  costo  de  cons- 
trucción ^^\ 

A  nuestro  juicio,  al  decir  la  ley  que  el  propietario  puede 
pagar  el  importe  de  las  mejoras,  se  ha  referido  á  los  gastos 
de  construcción,  y  no  al  precio  de  las  obras  á  la  época  de  la 
restitución;  es  decir,  que  nuestro  artículo  674  ha  seguido  al 
Proyecto  de  Goyena  y  no  al  Código  Chileno.  En  efecto,  la 
disposición  que  comentamos  es  una  consecuencia  del  principio 
de  que  nadie  debe  enriquecerse  en  dafio  de  otro,  y  en  el  caso 
en  cuestión,  el  propietario  que  paga  el  importe  de  lo  que  han 
costado  las  obras,  ó  sea  la  suma  de  300  $,  no  se  enriquece 
en  daño  del  poseedor,  pues  es  dicha  cantidad  la  que  éste  ha 

(1)  Así  resulta,  además,  de  lo  siguiente  que  dice  el  mismo  Goyena 
comentando  su  art.  432:  «El  art  456  Sardo  dispone  lo  que  el  nuestro 
y  la  ley  Romana:  en  caso  de  diferencia  entre  el  precio  de  las  me- 
joras efectivas  y  el  de  las  cantidades  gastadas,  el  poseedor  ( de  buena 
fe )  no  tendrá  derecho  sino  al  menor  de  los  dos  valores. » 
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desembolsado;  recibiendo  300  $,  el  poseedor  no  obtiene  una 
ganancia^  pero  tampoco  safre  an  daño.  Por  lo  demás,  la  pa- 
labra expensas  equivale  á  gastos;  de  manera  que  decir  que  el 
propietario  puede  optar  por  el  pago  del  importe  de  las  mejo- 
ras ó  expensas  útiles,  es  lo  mismo  que  decir  que  puede  optar 
por  el  pago  del  importe  de  los  gastos.  En  fin,  debe  suponerse 
que  la  ley  ha  querido  dar  al  propietario  la  opción  entre  dos 
valores  distintos,  y  es  más  fácil  que  haya  diferencia  entre  los 
gastos  de  construcción  y  el  mayor  valor,  que  entre  éste  y  el 
importe  de  las  mejoras  al  tiempo  de  la  restitución.  Por  consi- 
guiente, en  el  caso  supuesto,  el  propietario  no  puede  ser  obli- 
gado á  pagar  más  que  300  $. 

599«— Queda  dicho  que  la  elección  que  le  da  la  ley  al  pro* 
pietario  de  pagar  el  importe  ó  costo  de  las  mejoras  ó  el  aumento 
de  valor  que  por  ellas  tenga  la  cosa,  se  funda  en  la  regla  de 
que  nadie  debe  enriquecerse  en  daño  de  otro.  Así,  pues,  si  el 
costo  de  las  mejoras  es  menor  que  el  aumento  de  valor,  el 
propietario  cumple  con  pagar  aquel  costo,  y  si,  por  el  contra- 
rio, los  gastos  que  ha  hecho  el  poseedor  son  mayores  que  el 
aumento  de  valor,  el  propietario  satisface  su  obligación  pa- 
gando el  importe  de  este  aumento.  En  otros  términos :  el  pro- 
pietario queda  libre  pagando  el  menor  de  los  dos  valores. 

En  efecto,  cuando  las  mejoras  han  costado,  por  ejemplo, 
.  1000  $,  y  el  aumento  de  valor  alcanza  á  1500  $,  si  bien  el 
propietario  obtiene  un  beneficio  de  1500  $,  no  se  enriquece  á 
expensas  del  poseedor  más  que  en  1000  $,  porque  es  la  suma 
de  1000  $  la  que  éste  ha  gastado:  en  los  500  pesos  de  exceso 
no  hay  enriquecimiento  en  daño  del  poseedor,  y,  por  consi- 
guiente, éste  no  puede  pretender  que  se  le  pague  dicho  exce- 
so ^  *  >.  Por  otra  parte,  obligar  al  propietario  á  que  lo  pagara, 
sería  en  algunos  casos  imponerle  una  carga  muy  onerosa  para 
conservar  mejoras  que  él  quizás  no  hubiera  hecho  ^^\ 

Cuando,  como  sucede  regularmente,  las  mejoras  han  costado 
más  que  lo  que  aumentan  de  valor,  el  propietario  cumple  pa- 

(1)  PoTHiER,  Propriété,  núm.  346;  Lagarmclla,  pág.  186. 

(2)  Laürent,  vi,  núm.  262. 
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gando  este  aumento  de  valor;  8Í,  por  ejemplo,  el  poseedor  ha 
invertido  2000  $  en  las  mejoras,  7  el  aamento  de  valor  qae 
ellas  producen  en  la  cosa  no  es  más  que  de  1000  $,  el  pro- 
pietario no  está  obligado  á  pagar  más  que  esta  última  suma, 
porque  él  se  enriquece  sólo  en  1000  $  (^>. 

600«~No  hay  duda  alguna  de  que  el  aumento  de  valor  á  que 
nos  referimos,  debe  existir  al  hacerse  la  restitución  de  la  cosa. 
Si  dicho  aumento  ha  desaparecido  cuando  el  propietario  va  á 
recuperarla,  nada  tiene  éste  que  indemnizar,  puesto  que  en  nada 
se  enriquece  ^^\ 

601«— Se  pregunta  si  el  poseedor  de  buena  fe  puede  llevarse 
los  materiales  de  las  mejoras  útiles  hechas  antes  de  la  contes- 
tación á  la  demanda.  Creemos  que  la  negativa  es  evidente,  porque, 
como  dice  Lagarmilla,  una  vez  que  las  mejoras  han  sido  incor- 
poradas á  la  cosa,  pertenecen  al  dueño  de  ésta  por  derecho  de 
accesión  (art.  706)  (^\  Además,  es  sabido  que  el  poseedor, 
desde  que  se  le  notifica  la  demanda  reivindicatoría,  está  obli- 
gado á  conservar  la  cosa  en  el  mismo  estado,  y  no  puede,  por 
consiguiente,  deteriorarla  (art.  662).  Sí  el  propietario  rehusa 
pagar  las  mejoras  ó  el  aumento  de  valor,  el  poseedor  puede 
retener  la  cosa  hasta  que  se  haya  hecho  el  abono  (arts.  673 
y  674). 

602«  —  Según  Pothier,  cuando  el  propietario,  en  lugar  de 
vender  la  cosa  que  ha  reivindicado  y  en  la  que  el  poseedor 
ha  hecho  mejoras  útiles,  la  conserva  en  su  poder,  no  está  obli- 
gado á  abonar  las  expensas  que  éste  haya  invertido  en  dichas 
mejoras,  porque  entonces  no  obtiene  provecho  de  ellas  ó  del 
aumento  de  valor  que  produzcan  en  la  cosa  ('*-.  Esta  opinión 
es  inadmisible,  á  pesar  de  la  autoridad  de  quien  emana.  La 
ley,  al  decir  que  son  mejoras  útiles  las  que  aumentan  el  valor 
ven^l  de  la  cosa,  prescinde  de  la  intención  del  reivindicante, 
esto  es,  de  si  tiene  ó  no  el  ánimo  de  vender  la  cosa  y  apro- 

(1)  Pothier,  Propricté,  núm.  346;  Lagarmilla,  pág.  186. 

(2)  Véanse:  Laürent,  vi,  núm.  2Í36;  Baüdry-Lacantinerie,  De^ 
biens,  núm.  365. 

(3)  Lagarmilla,  pág.  187. 

(4)  Pothier,  Proprtété,  núm.  348. 
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vechar  del  mayor  valor.  Basta,  pues,  que  las  mejoras  aumen- 
ten el  valor  vendible  de  la  cosa,  para  que  tengan  el  carácter 
de  útiles,  aun  cuando  se  pruebe  que  el  propietario  tiene  el 
propósito  más  firme  de  conservar  la  cosa  en  su  poder;  lo  que 
fácilmente  se  explica,  no  sólo  por  la  dificultad  que  habría  de 
probar  la  inteución  del  reivindicante,  sino  también  porque  éste, 
como  todo  propietario,  tendría  el  derecho  de  vender  la  cosa, 
aun  cuando  al  serle  restituida  hubiera  declarado  que  tenía  el 
ánimo  de  no  desprenderse  de  ella.  Así,  pues,  si  el  pago  de  las 
mejoras  útiles  dependiera  de  la  intención  que  tuviera  el  pro- 
pietario de  vender  ó  no  la  cosa  al  recuperarla,  resultaría,  ó 
que  esa  intención  tendría  que  ser  mantenida  durante  un  tiempo 
difícil  de  fijar,  lo  que  no  puede  admitirse  por  ser  contrario  á 
la  naturaleza  del  derecho  de  propiedad,  ó  que  la  intención  de- 
clarada por  el  propietario  no  lo  obligaría,  y  entonces  el  po- 
seedor, acreedor  por  las  expensas  útiles,  podría  ser  perjudicado 
y  aun  defraudado.  Todo  esto  demuestra  que  nuestro  legislador 
ha  procedido  acertadamente  al  no  seguir  la  referida  opinión 
de  Pothier. 

608«  —  2.*»  caso.  —  Cuando  las  mejoras  han  sido  hechas  por 
el  poseedor  de  buena  fe,  después  de  la  contestación  á  la  de- 
manda, ó  por  el  de  mala  fe,  antes  ó  después  *de  dicha  con- 
testación,  rige  el  artículo  675:  el  poseedor  «sólo  podrá  lle- 
varse los  materiales  de  las  mejoras  útiles,  cuando  pueda  sepa- 
rarlos sin  detrimento  de  la  cosa  reivindicada  7  el  propietario 
rehuse  pagarle  el  precio  que  tendrían  dichos  materiales  des- 
pués de  separados. » 

Sabemos  que  el  poseedor  de  buena  fe  no  se  convierte  en 
poseedor  de  mala  fe  por  el  solo  hecho  de  la  contestación  á  la 
demanda;  pero,  desde  dicha  contestación,  el  demandado  obra 
imprudentemente  al  mejorar  una  cosa  que  ya  es  litigiosa,  y 
que  tal  vez  tenga  que  restituir  al  demandante.  El  poseedor 
sabe  entonces  que  se  desconoce  su  derecho  y,  en  consecuen- 
cia, debe  abstenerse  de  invertir  su  dinero  en  expensas  que  no. 
son  necesarias  para  la  conservación  de  la  cosa  ^  ^  \  Por  lo  de- 

(1)    Chacón,  ir,  págs.  557  y  558. 
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más^  es  posible  que  después  de  trabado  el  pleito,  cese  la  buena 
fe  del  poseedor,  y  si  éste  tuviera  el  derecho  do  cobrar  las 
mejoras  que  hiciera  con  posterioridad  á  la  contestación  de  la 
demandaí  tendría  el  medio  de  perjudicar  al  propietario  graván- 
dolo con  expensas  que  éste  quizás  no  pudiera  pagar. 

Debemos  reproducir  aquí  la  observación  que  hicimos  al  co- 
mentar el  artículo  669.  La  ley  no  debería  haber  fijado  el  mo- 
mento de  la  contestación  á  la  demanda  para  modificar  los 
derechos  del  poseedor  de  buena  fe,  sino  el  de  la  notificación 
de  la  misma,  pues  es  desde  dicha  notificación  que  el  poseedor 
tiene  conocimiento  judicial  de  la  acción  reivindicatoría. 

Si  el  poseedor  de  buena  fe  no  puede,  pues,  exigir  que  se 
le  paguen  las  mejoras  que  ha  hecho  después  de  la  contesta- 
ción á  la  demanda,  claro  es  que  menos  aán  puede  exigirlo  el 
poseedor  de  mala  fe  por  las  mejoras  hechas  en  cualquier 
tiempo.  En  uno  y  otro  caso  rige,  como  queda  dicho,  el  ar- 
tículo 675. 

604.  —  El  propietario  no  está,  pues,  obligado  á  pagar  las 
mejoras  de  que  se  trata,  pero  tampoco  tiene  el  derecho  de 
liaoerlas  suyas  sin  indemnizar  al  poseedor,  porque  no  sería 
justo  que  se  enriqueciera  á  expensas  de  éste.  La  ley  esta- 
blece entonces,  como  sabemos,  que  el  poseedor  « sólo  podrá 
llevai'se  los  materiales  de  las  mejoras  útiles,  cuando  pueda  se- 
pararlos sin  detrimento  de  la  cosa  reivindicada,  y  el  propie- 
tario rehuse  pagarle  el  precio  que  tendrían  dichos  materiales 
después  de  separados. »  Así,  pues,  dos  condiciones  se  requie- 
ren para  que  el  poseedor  de  buena  fe,  respecto  de  las  mejo- 
ras útiles  hechas  después  de  la  contestación  á  la  demanda, 
y  el  de  mala  fe,  en  cuanto  á  las  mejoras  hechas  en  cualquier 
tiempo,  puedan  llevarse  los  materiales.  Ellas  son:  l.%que  los 
materiales  puedan  separarse  sin  detrimento  de  la  cosa  reivin- 
dicada ;  2.%  que  el  propietario  rehuse  pagar  el  precio  que  ten- 
drían dichos  materiales  después  de  separados. 

De  aquí  resulta  que  el  propietario  puede  impedir  que  el 
poseedor  se  lleve  los  materiales,  ó,  lo  que  es  lo  mismo,  que 
tiene  el  derecho  de  hacerlos  suyos,  pagando  lo  que  valdrían 
después  de  separados.   Si,  pues,   el  propietario  quiere  conser- 
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var  estas  mejorasi  mediante  el  pago  á  que  nos  referimos^  el 
poseedor  no  puede  llevarse  los  materiales^  puesto  que  desde 
que  han  sido  incorporados  á  la  cosa,  pertenecen  al  dueño  de 
ella  por  accesión  (art.  706).  Además^  el  poseedor  ha  hecho 
tales  mejoras  á  sabiendas  de  que  la  cosa  no  era  suya,  ó  de 
que  corría  el  riesgo  de  perderla,  y,  por  otra  parte,  hay  inte- 
rés económico  en  que  no  se  destruyan  las  obras  que  aumen- 
tan el  valor  venal  de  una  cosa. 

El  artículo  677  dice  cuándo  es  que  la  separación  de  los 
materiales  se  considera  en  detrimento  de  la  cosa  reivindicada. 
Á  él,  pues,  nos  remitimos  sobre  este  particular. 

605.  —  El  propietario  puede  quedarse  con  estas  mejoras, 
pagando  solamente  el  precio  que  tendrían  los  materiales  des- 
pués de  separados.  La  ley  ha  querido  que  el  poseedor  de 
buena  fe,  por  las  mejoras  hechas  después  de  la  contestación 
á  la  demanda,  y  el  de  mala  fe,  por  las  mejoras  hechas  en 
cualquier  tiempo,  no  sean  de  igual  condición  que  el  poseedor 
de  buena  fe  respecto  de  las  mejoras  hechas  antes  de  la  con- 
testación ú  la  demanda,  y  serían  de  la  misma  condición  si 
tuvieran  el  derecho  de  cobrar  el  importe  de  ellas  ó  el  au- 
mento de  valor  que  las  mismas  hubieran  producido  en  la 
cosa.  Ahora  bien:  siempre  valdrán  menos  los  materiales  se- 
parados de  la  cosa  que  incorporados  á  ella. 

Quizás  se  diga  que  el  propietario,  que  se  queda  con  los 
materiales  unidos  á  la  cosa,  se  enriquece  indebidamente  al 
pagar  el  precio  que  tendrían  ellos  como  si  hubieran  sido  se- 
parados. Pero  á  esto  se  contesta  que  el  poseedor,  en  el  caso 
de  que  tratamos,  no  tiene  más  que  el  derecho  de  llevarse  los 
materiales;  de  manera  que  el  propietario,  que  paga  el  precio 
que  tendrían  ellos  después  de  separados,  entrega  un  equiva- 
lente de  los  mismos,  y,  en  consecuencia,  no  se  enriquece  en 
daño  del  poseedor  (*). 

600.  —  Baudry-Lacantinerie,  sosteniendo  la  doctrina  con* 
traria  á  la  que  ha  seguido  nuestro  legislador,  dice  lo  siguiente : 
<  El  propietario,  al  recuperar  su  cosa  con  las  mejoras  que  á  ella 

(1)    Laqarmilla,  pág.  190. 
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se  le  han  hechO;  se  enriquece  con  todo  el  mayor  valor  exis- 
tente en  el  momento  de  la  restitución,  6  sea  con  el  aumento 
de  valor  agregado  al  inmueble  por  bs  expensas  útiles;  este 
enriquecimiento  lo  debe  al  demandado,  y,  en  consecuencia,  el 
propietario  tiene  que  restituir  las  expensas  útiles,  no  íntegra- 
mente, sino  hasta  la  concurrencia  del  mayor  valor,  apreciado 
con  relación  al  día  en  que  se  efectúa  la  restitución  y  no  al 
día  del  acabamiento  de  los  trabajos.  Por  lo  demás,  como  el 
enriquecimiento  tiene  por  única  cau8a  la  importancia  del  ma- 
yor valor,  el  propietario  está  obligado,  lo  mismo  respecto  al 
poseedor  de  buena  fe,  que  al  de  mala  fe  ^  ^  \  »  Nos  parece  que 
esta  doctrina  es  errónea.  Las  mejoras  útiles  son  facultativas; 
de  manera  que  el  propietario  tiene  el  derecho  de  hacerlas  ó 
de  no  hacerlas,  según  le  convenga.  Y  bien:  no  puede  admi- 
tirse que  tales  mejoras,  cuya  ejecución  depende  única  y  exclu- 
sivamente de  la  voluntad  del  propietario,  pueden  serle  im- 
puestas, no  sólo  por  el  poseedor  de  buena  fe  después  de  la 
contestación  á  la  demanda,  sino  también  por  el  de  mala  fe. 
Obligarlo,  pues,  á  pagar  estas  expensas,  sería  lo  mismo  que 
obligarlo  á  que  mejorara  su  cosa,  y  tal  obligación  pugnaría 
con  las  facultades  que  emanan  del  dominio,  enumeradas  en 
el  artículo  440.  Es  elemental  que  á  nadie  puede  imponérsele 
que  invierta  su  dinero  conforme  á  la  voluntad  de  otra  per- 
sona; en  rigor,  pues,  el  propietario  no  debería  estar  obligado 
á  reembolsar  ninguna  expensa  útil.  Si  la  ley  deroga  este  prin- 
cipio, es  por  razones  de  equidad,  que,  como  ya  hemos  visto, 
no  pueden  favorecer  al  poseedor  de  buena  fe  por  las  mejoras 
hechas  después  de  la  contestación  á  la  demanda,  ni  mucho 
menos  al  de  mala  fe  ^^K  En  consecuencia,  lo  que  dispone 
nuestro  Código  sobre  este  particular,  es  más  jurídico  y  equi- 
tativo que  lo  que  establece  la  doctrina  que  refutamos. 

607. — ¿Qué  decidir  cuando  los  materiales  no  pueden  se- 
pararse sin  detrimento  de  la  cosa  reivindicada  y  el  propieta- 
rio se  rehusa  á  pagar  lo  que  valdrían  ellos  después  de  sepa- 

(1)  Baudry-Lacantinerie,  Des  biem,  núm.  261. 

(2)  Laqarmilla,  pág.  188. 
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rados?  £1  poseedor^  en  este  casO;  no  puede  Herrárselos  (art.  675); 
pero^  el  propietario  ¿podrá  adquirirlos  sin  pagar  indemniza- 
ción? El  artículo  677,  como  veremos  más  adelante,  resuelve 
tal  conflicto  en  favor  del  propietario. 

60S«  —  Los  edificios,  plantaciones  y  sementeras  son,  por 
lo  r^ular,  mejoras  útiles,  puesto  que  casi  siempre  aumentan 
el  valor  venal  de  la  cosa.  La  ley  rige  tales  mejoras  por  una 
disposición  especial,  el  art  726,  que  dice  as(:  cEl  dueño  del 
terreno  en  que  otra  persona  sin  su  conocimiento,  hubiere  edi*- 
ficado,  plantado  ó  sembrado,  tendrá  el  derecho  de  hacer  suyo 
el  edificio,  plantación  ó  sementera,  mediante  las  indemnizacio- 
nes prescriptas  á  favor  de  los  poseedores  de  buena  ó  mala  fe 
en  el  título  De  la  reivindicación,  6  de  obligar  al  que  edificó 
ó  plantó  á  pagarle  el  justo  precio  del  terreno  con  los  intere- 
ses leales  por  todo  el  tiempo  que  lo  haya  tenido  en  su  po- 
der, y  al  que  sembró,  á  pagarle  la  renta  y  á  indemnizarle  los 
daños  y  perjuicios.  —  Si  se  ha  edificado,  plantado  ó  sembrado 
á  ciencia  y  paciencia  del  dueño  del  terreno,  será  éste  obli- 
gado, para  recobrarlo,  á  pagar  el  valor  del  edificio,  plantación 
ó  sementera.» 

Como  se  ve,  respecto  de  los  edificios,  plantaciones  y  se- 
menteras, el  propietario  puede  ejercer,  ó  bien  los  derechos 
que  le  acuerdan  los  artículos  que  comentamos,  incluidos  en  el 
título  De  la  Reivindicación^  6  bien  el  de  obligar  al  que  edi- 
ficó ó  plantó  á  pagarle  el  justo  precio  del  terreno  con  los 
intereses  legales  por  todo  el  tiempo  que  lo  haya  tenido  en 
su  poder,  y  al  que  sembró,  á  pagarle  la  renta  y  á  indemni- 
zarle los  daños  y  perjuicios.  Este  último  derecho,  por  el  que 
puede  optar  el  propietario,  es  una  ampliación  de  los  que  se 
le  acuerdan  en  los  artículos  674  y  siguientes.  La  ley  ha  su- 
puesto que  en  los  casos  del  artículo  726,  las  mejoras  pueden 
alcanzar  uñ  valor  cuantioso,  y  ha  querido  evitar  la  injusticia 
que  existiría  si  el  propietario  tuviera  que  pagarlas,  c  Cierto 
es  que  la  solución  legal — como  dice  Lagarmilla— puede  ser 
dañosa  para  el  poseedor  de  buena  fe  á  quien  se  obliga  á 
pagar  el  justo  precio  del  terreno;  pero  entre  el  propietario 
que  no  ha  salido  de    la  órbita  de  su  derecho,  y  el  poseedor 
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qaCy  con  toda   la  buena  fe    que  se  quiera^  ba  violado  el    de- 
recbo  de  aquél,   la  ley  se  ba  decidido  por  el  dueño  (^^.  > 

609«  —  Al  comentar  el  artículo   669,   beq^os   dicbo  que   la 
buena  fe  á  que  él  mismo  se    refiere,   debe  existir  en  el  mo- 
mento   de    la  percepción    de    los    frutos.    Otro    tanto    debe 
decirse  en  cuanto  á  las  mejoras :  para  determinar  si  éstas  han 
sido  becbas  por    un   poseedor   de   buena  ó  mala  fe,  bay  que 
atender  á  la    época    en  que    se  ban  ejecutado.    E^stas   reglas, 
admitidas  por  la  doctrina,  las    ba    establecido    de    un    modo 
expreso  el  artículo  913  del  Código  cbileno,  en   los  siguientes 
términos:  cLa  buena  ó  mala  fe  del  poseedor  se  refiere,  rela- 
tivamente i  los  frutos,  al  tiempo  de    la  percepción,  y  relati- 
vamente á  las  expensas  y  mejoras,    al   tiempo  en  que  fueron 
becbas  ^^\> 


Artículo   676 

Las  expensas  ó  mejoras  voluptuarias^  esto  es,  de  sólo 
placer  y  ornato,  no  son  abonables  al  poseedor  de  mala,  ni 
de  buena  fe,  que  únicamente  tendrán,  con  respecto  á  ellas, 
el  derecho  que  por  el  artículo  anterior  se  concede  al  po- 
seedor de  mala  fe,  respecto  de  las  mejoras  útiles. 

G.  Goyena,  432-C.  Chileno,  911 -C.  Español,  454  y  455  ~C.  Ar- 
gentino, 2441 -C.  del  Ecuador,  902  — C.  de  Méjico,  942  y  945-Bois- 
sonade,  208 -C.  de  Honduras,  470  — C.  Portugués,  500  y  502 -Ace- 
vedo,  2263. 

610«  — Son  expensas  6  mejoras  voluptuarias  las  de  sólo 
placer  y  ornato,  esto   es,  las   que  consisten   en  obras  de  lujo 

(1)  Laqarmilla,  pág.  184.  Véanse  también:  Pothier,  Propriétéy 
núm.  347;  Baüort-Lacantinebie,  Des  biens,  núms.  357  y  siguien- 
tes; GoY£NA,  com.  al  art.  404;  Chacón,  a,  págs.  155  y  157. 

(2)  PoTmsB,  PropriéUf  núm.  351;  Chacón,  ii,  pág.  558. 


Digitized  by 


Google 


Art  678       DE  LA.  POSESIÓN  Y  DE  LA.  RBIViyDICA.ClÓX  443 

Ó  recreoy  como  jardines^  miradores^  fuentes,  cascadas  artificia - 
les,  y  no  aumentan  el  valor  venal  de  la  cosa  (^\  Si  lo  aumen- 
tan, deben  caliñcarse  de  expensas  útiles,  conforme  al  art.  674, 
aun  cuando  sean  do  lujo,  puesto  que  el  artículo  que  comenta- 
mos establece  *que  las  mejoras  voluptuarias  son  las  de  sólo 
placer  y  ornato. 

Estas  mejoras  no  son  abonables  al  poseedor  de  buena  fe  ni 
de  mala  fe,  porque,  como  queda  dicho,  ellas  no  aumentan  el 
valor  venal  de  la  cosa.  Pero  como  no  sería  justo  que  el  po- 
seedor perdiera  todo  lo  invertido  en  tilles  expensas,  la  ley  le 
concede  el  mismo  derecho  que  tiene  el  poseedor  de  mala  fe 
respecto  de  las  mejoras  útiles ;  en  consecuencia,  el  poseedor  de 
buena  ó  mala  fe  sólo  podrá  llevarse  los  materiales  de  las  me- 
joras voluptuarias,  cuando  pueda  separarlos  sin  detrimento  de 
la  cosa  reivindicada  y  el  propietario  rehuse  pagarle  el  precio 
que  tendrían  dichos  materiales  después  de  separados.  Lo  ex- 
puesto al  comentar  el  art.  675  es,  pues,  aplicable  al  presente. 

611«  —  Resumiendo  lo  estatuido  en  los  arts.  673  á  676, 
pueden  establecerse  estas  conclusiones: 

1.^  Las  expensas  necesarias  hechas  antes  6  después  de  la 
contestación  á  la  demanda,  son  abonables  al  poseedor  de  buena 
ó  de  mala  fe. 

2.*^  Las  expensas  útiles  hechas  antes  de  la  contestación  á 
la  demanda,  son  abonables  solamente  al  poseedor  de  buena  fe. 

S.""  Las  expensas  útiles  hechas,  después  de  la  contestación 
á  la  demanda,  por  el  poseedor  de  buena  fe,  ó  por  el  de  mala 
fe  en  cualquier  tiempo,  así  como  las  expensas  voluptuarias 
hechas,  también  en  cualquier  tiempo,  por  el  poseedor  de  buena 
ó  de  mala  fe,  no  son  abonables  como  tales  expensas :  en  estos 
casos  rige  el  art.  675. 

Por  último,  cuando  el  poseedor  puede  exigir  que  se  le  abo- 
nen las  expensas  (núms.  1.^  y  2.^),  tiene  también  el  derecho 
de  retención. 


(1)  Véase  el  art.  911  del  Código  Chileno. 


Digitized  by 


Google 


444  LIBRO   SEGUNDO  Art.  677 


Artículo  677 

Se  entenderá  que  la  separación  de  los  materiales,  per- 
mitida por  los  artículos  precedentes,  es  en  detrimento  de 
la  cosa  reivindicada,  cuando  hubiere  de  dejarla  en  peor 
estado  que  antes  de  ejecutarse  las  mejoras ;  salvo  en  cuanto 
el  poseedor  vencido  pudiese  reponerla  en  su  estado  ante- 
rior, y  se  allanare  á  ello. 

C.  Chileno,  912  — C.  del  Ecuador,  903. 

612« — Sabemos  que  hay  varios  casos  en  los  cuales  el  po- 
seedor sólo  tiene  el  derecho  de  llevarse  los  materiales  de  las 
mejoras  cuando  puede  separarlos  sin  detrimento  de  la  cosa, 
y  el  propietario  rehusa  pagarle  el  precio  que  tendrían  dichos 
materiales  después  de  separados.  Esos  casos  son:  1.^,  el  de 
mejoras  útiles  hechas  por  el  poseedor  de  buena  fe  después  de 
contestada  la  demanda  (art.  674);  2.^,  el  de  mejoras  útiles  he- 
chas por  el  poseedor  de  mala  fe  en  cualquier  tiempo  (art.  675); 
8.^  el  de  mejoras  voluptuarias  hechas  por  el  poseedor  de  buena 
6  de  mala  fe,  también  en  cualquier  tiempo  (art  676). 

618«  —  Completando  las  disposiciones  anteriores,  el  presente 
artículo  dice,  en  los  siguientes  términos,  cuándo  es  que  se  con- 
sidera que  la  separación  de  los  materiales  es  en  detrimento 
de  la  cosa  reivindicada:  cSe  entenderá  que  la  separación  de 
los  materiales,  permitida  por  los  artículos  precedentes,  es  en 
detrimento  de  la  cosa  reivindicada,  cuando  hubiere  de  dejarla 
en  peor  estado  que  antes  de  ejecutarse  las  mejoras;  salvo  en 
cuanto  el  poseedor  vencido  pudiese  reponerla  en  su  estado  an- 
terior, y  se  allanare  á  ello.» 

Así,  pues,  si  la  separación  de  los  materiales  con  que  se 
han  hecho  las  mejoras  hubiere  de  dejar  la  cosa  en  peor  estado 
que  el   que  tenía  antes  de  la  ejecución  de  ellas,  el  poseedor 
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no  paede  llevarse  dichos  materiales.  Á  primera  vista,  parece 
injusto  que  el  propietario  pueda  aprovechar  así  de  las  mejo- 
ras sin  indemnizar  al  poseedor;  pero  ya  hemos  dicho  que  no 
es  por  aplicación  rigurosa  del  derecho,  sino  por  consideracio- 
nes de  equidad;  que  el  poseedor  puede  exigir  que  se  le  abo- 
nen las  mejoras.  Y  bien :  cuando  la  separación  de  los  mate- 
riales de  éstas  hubiere  de  dejar  la  cosa  en  peor  estado  que 
el  de  antes,  hay  un  conflicto  entre  el  derecho  del  propietario 
y  el  del  poseedor:  permitir  la  separación  de  los  materiales  es, 
en  tal  caso,  perjudicar  al  propietario,  y  obligar  á  dejarlos,  es 
causar  un  daño  al  poseedor.  Este  conflicto  no  puede  resolverse 
sino  sacrificando  el  derecho  de  uno  al  del  otro,  y  siendo  esto 
así,  claro  es  que  la  ley  ha  tenido  que  pronunciarse  en  favor 
del  propietario  ^^\ 

614.  —  Sin  embargo,  aun  cuando  la  separación  de  los  ma- 
teriales hubiere  de  dejar  la  cosa  en  peor  estado  que  antes  de 
ejecutarse  las  mejoras,  el  poseedor  tiene  el  derecho  de  llevár- 
selos, si  puede  reponer  la  cosa  en  su  estado  anterior  y  se 
allana  á  ello.  Dos  condiciones,  pues,  se  requieren  para  que  el 
poseedor,  en  el  caso  de  que  tratamos,  tenga  la  facultad  de  lle- 
varse los  materiales :  que  pueda  reponer  la  cosa  en  su  estado 
anterior,  y  que  el  mismo  poseedor  se  allane  á  reponerla.  Con- 
curriendo e^tas  dos  condiciones,  el  propietario  que  no  quiere 
quedarse  con  las  mejores  pagando  el  precio  que  tendrían  los 
materiales  después  de  separados,  no  tiene  interés  en  oponerse 
á  que  el  poseedor  se  los  lleve,  y,  por  lo  tanto,  no  tiene  dere- 
cho de  impedirlo. 

615« — Examinemos  esas  condiciones.  La  posibilidad  de  que 
Ih  cosa  sea  repuesta  á  su  estado  auterior,  debe  existir,  tanto 
del  punto  de  vista  material,  como  pecuniario.  Si  la  naturaleza 
de  las  mejoras  impide  que,  una  vez  separados  los  materiales, 
la  cosa  quede  como  estaba  antes,  es  claro  que  el  poseedor  no 
puede  llevárselos.  Lo  mismo  debe  decidirse  cuando  el  poseedor 
no  ofrece  garantías  que  aseguren  su  obligación  de  reponer  la 
cosa  en  el  estado  anterior.    El  propietario   puede,  pues,  exigir 

( 1 )    Lagarmilla,  pág.  191. 
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fianza  ú.  otra  seguridad  equivalente  para  garantizarse  de  todo 
perjuicio.  Si  el  poseedor^  aun  cuando  sea  de  mala  fe,  puede 
retener  la  cosa  para  asegurar  el  pago  de  las  expensas,  justo  es 
que  el  propietario  tenga  también  el  derecho  de  garantirse  de 
que  el  poseedor  cumplirá  la  obligación  de  dejar  la  cosa  tal 
como  antes  estaba;  derecho  que,  por  otra  parte,  está  recono- 
cido en  el  art  662. 

616« — La  otra  condición  es  que  el  poseedor  vencido  se 
allane  á  reponer  la  cosa  en  su  estado  anterior.  De  aquí  resulta 
que  si  el  poseedor  no  se  ofrece  á  ello,  no  puede  llevarse  los 
materiales,  así  como  que  el  propietario  no  tiene  el  derecho  de 
obligar  al  poseedor  á  que  se  los  lleve  y  reponga  la  cosa  en 
el  estado  en  que  se  encontraba.  Como  se  ve,  el  principio  de 
que  al  poseedor  debe  restituir  la  cosa  en  el  mismo  estado  en 
que  la  recibió,  no  es  absoluto:  el  poseedor,  por  regla  general, 
no  puede  restituir  la  cosa  en  peor  estado,  pero  puede  resti- 
tuirla mejorada.  La  ley  admite  esta  excepción,  porque  consi- 
dera que  el  propietario  no  puede  tener  interés  legítimo  en  que 
la  cosa  sea  repuesta  en  su  estado  anterior,  cuando  las  modiñ  • 
caciones  que  se  le  han  hecho  consisten  en  mejoras  útiles  ó 
voluptuarias,  esto  es,  en  obras  que  han  aumentado  su  valor 
venal  ó  la  han  embellecido  ^^\ 

617« — Para  que  el  poseedor  pueda  separar  los  materiales 
que  no  quiere  abonarle  el  reivindicante  vencedor,  es  necesario 
que  haya  realmente  materiales  que  retirar  ó  posibilidad  de  que 
aquél  obtenga  algún  provecho  de  ellos.  Si  es  evidente  que  el 
poseedor  no  ha  de  conseguir  tal  provecho,  no  debe  tener  la 
facultad  de  separarlos,  aun  cuando  se  comprometa  á  reponer 
la  cosa  en  su  estado  anterior.  Así,  el  poseedor  no  podría  borrar 
las  pinturas  con  que  hubiera  decorado  un  edificio,  aunque  ase- 
gurase colocar  las  cosas  en  su  antiguo  estado,  porque,  como 
nada  podría  aprovechar  de  los  materiales  empleados  en  ellas, 
habría  dañada  intención  en  destruir  esas  mejoras,  y  la  malicia 
no  es  favorecida  por  la  ley  ^^\ 

(1)  Laqarmilla,  pág.  191. 

(2)  PoTHiER,  Propriéié,  núm.  352;  Chacón,  ii,  pág.  559. 
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Artículo  678 

Las  mejoras  provenientes  de  la  naturaleza  6  del  tiempo, 
ceden  siempre  en  beneficio  del  propietario. 

G.  Goyena,  433-C.  Español,  456-C.  de  Méjico,  948-C.  de  Hon- 
duras, 472-C.  Portugués,  503. 

618*— Además  de  las  mejoras  de  que  tratan  los  artículos 
precedentes,  hechas  á  expensas  del  poseedor,  puede  haber  otras 
á  las  que  él  no  haya  contribuido  con  su  dinero :  éstas  son  las 
provenientes  de  la  naturaleza  <5  del  tiempo,  entre  las  que  pue- 
den incluirse,  por  ejemplo:  el  aluvión  (art.  727),  el  desarrollo 
natural  de  los  árboles,  el  aumento  de  valor  que  tiene  su  origen 
en  simples  causas  económicas,  etc. 

Ahora  bien,  la  disposición  de  que  « las  mejoras  provenientes 
de  la  naturaleza  ó  del  tiempo,  ceden  siempre  en  beneficio  del 
propietario,»  se  explica,  no  bolo  porque  éste  adquiere  por 
accesión  todo  lo  que  produce  la  cosa  ó  lo  que  á  ella  se 
incorpora  natural  ó  artificialmente  (art.  706),  sino  también 
porque  el  propietario,  al  gozar  gratuitamente  de  esas  mejoras, 
no  se  enriquece  á  expensas  del  poseedor,  puesto  que  éste 
nada  ha  gastado  en  la  producción  de  ellas  <'). 

610* — Debe  advertirse  que  el  artículo  que  comentamos,  al 
decir  que  las  mejoras  provenientes  de  la  naturaleza  ó  del 
tiempo  c  ceden  siempre  en  beneficio  del  propietario, »  no  signi- 
fica que  haya  mejoras  que  no  pertenezcan  al  reivindicante  ven- 
cedor, puesto  que  las  incluidas  en  los  artículos  anteriores,  las 
adquiere  también  el  propietario,  si  bien  con  la  obligación  de 
pagar  su  importe,  ó  el  aumento  de  valor,  ó  el  precio  que 
tendrían  los  materiales  después  de  separados,  según  los  dis- 
tintos casos  que  pueden  ocurrir.  La  ley  ha  empleado  aquí  la 
palabra  beneficio  en  el  sentido  de  aprovechamiento  gratuito. 

(1)    GoYBNA,  comentario  al  art  433;  Lagarmilla,  pág.  197. 
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Artículo  679 

El  poseedor  de  mala  fe  es  responsable  de  los  deterioros 
que  por  su  hecho  6  culpa  ha  sufrido  la  cosa. 

El  poseedor  de  buena  íe,  mientras  permanece  en  ella, 
no  es  responsable  de  esos  deterioros,  sino  en  cuanto  se 
hubiere  aprovechado  de  ellos. 

C.  Chileno,  906  —  G.  Goyena,  434  -  C.  Español,  457  —  O.  Argén- 
tino,  2431,  2435  y  2436  —  C.  del  Ecuador,  897  —  C.  de  Méjico,  949  y 
950  —  BoÍ38onade,  210  — C.  Alemán,  989  á  993  — C.  Portugués,  494 
y  496. 

620«— En  cuanto  á  los  deterioros  que  hubiere  sufrido  la 
cosa,  este  artículo  distingue  segán  que  el  poseedor  sea  de 
buena  <5  de  mala  fe.  La  misma  distinción  debe  hacerse  res- 
pecto de  la  pérdida  de  la  cosa,  puesto  que  la  destrucción  par- 
cial 7  la  destrucción  total  no  se  distinguen  por  su  naturaleza, 
sino  por  su  grado.  El  art.  434  de  Goyena  y  el  457  del  Código 
Español  dictan  las  mismas  reglas  para  el  c  deterioro  ó  pér- 
dida »  de  la  cosa. 

621« — cEl  poseedor  de  mala  fe  es  responsable  de  los  de- 
terioros que  por  su  hecho  ó  culpa  ha  sufrido  la  cosa.t  La 
razón  de  esto  consiste,  como  sabemos,  en  que  el  poseedor  de 
mala  fe,  por  el  conocimiento  que  tiene  de  que  la  cosa  no  le 
pertenece,  contrae  la  obligación  de  restituirla  á  su  duefio, 
puesto  que  nadie  debe  retener  á  sabiendas  los  bienes  de  otro; 
y  toda  obligación  de  dar  ó  entregar  una  cosa,  encierra  la  de 
conservar  esta  cosa  en  buen  estado  y  no  deteriorarla,  para 
poder  así  cumplir  aquella   obligación  (^>. 

622« — No  dice  nuestro  artículo  si  el  poseedor  de  mala  fe 
responde  cuando  el  deterioro  ó  pérdida  ha  ocurrido  por  caso 

(1)  PoTHiBR,  PropriéU,  núm.  332. 
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fortuito  Ó  faerza  mayor.  Del  iociso  qaé  comentamos  no  debe 
deducirse,  por  argumento  á  contrarío^  que  en  dicho  caso  el 
poseedor  no  es  responsable,  pues  es  sabido  que  los  argumen- 
tos de  esta  clase  gozan  de  muy  poca  autoridad ;  fuera  de  que 
la  interpretación  textual  de  este  artículo  lleva  á  la  conclusión 
de  que  el  poseedor  de  mala  fe,  aun  cuando  haya  caído  en 
mora,  no  responde  por  la  pérdida  ó  deterioro  proveniente  de 
caso  fortuito  ó  fuerza  mayor,   lo  que  es  inadmisible. 

Según  los  principios  generales^  el  obligado  á  entregar  una 
cosa,  no  es  responsable  cuando  el  deterioro  ó  pérdida  ha  ocu- 
rrido por  caso  fortuito  ó  fuerza  mayor  (arts.  1317  y  1523). 
Concretándonos  á  la  materia  en  cuestión,  hay  que  establecer 
tres  excepciones  á  la  regla  precedente;  ellas  tienen  lugar:  1.^, 
cuando  el  caso  fortuito  ha  sido  precedido  de  alguna  culpa 
del  deudor^  sin  la  cual  no  habría  tenido  lugar  la  pérdida  ó 
deterioro;  2.°,  cuando  la  cosa  ha  sido  adquirida  por  hurto  ó 
robo;  y  3.^,  cuando  el  deudor  ha  caído  en  mora  de  restituir  la 
cosa.  Con  todo,  si  estando  en  mora  el  deudor,  la  cosa  perece 
ó  se  deteriora  por  caso  fortuito  que  prueba  el  deudor  que 
habría  sobrevenido  igualmente  á  dicha  cosa  en  poder  del 
acreedor,  sólo  deberá  los  daños  y  perjuicios  de  la  mora ;  pero 
si  el  caso  fortuito  pudo  no  haber  sobrevenido  igualmente  en 
poder  del  acreedor,  se  deberá  el  precio  de  la  cosa  y  los 
daños  y  perjuicios  de  la  mora  (arts.  1317,  1525  y  1527). 

Pero,  con  esto  sólo  no  está  resuelta  la  cuestión.  Se  trata 
de  saber  si  el  poseedor  de  mala  fe,  por  el  hecho  de  tener 
esta  calidad,  ha  caído  en  mora  de  restituir  la  cosa.  Si  ha 
caído  en  mora  desde  que  es  poseedor  de  mala  fe,  responderá 
de  la  pérdida  ó  deterioro  ocurrido  por  caso  fortuito  ó  fuerza 
mayor,  salvo  que  pruebe  que  el  caso  fortuito  ó  la  fuerza  ma- 
yor habría  sobrevenido  igualmente  estando  la  cosa  en  poder 
del  propietario;  y  si  no  debe  considerársele  como  caído  en 
mora  por  el  solo  hecho  de  su  mala  fe,  quedará,  en  principio, 
libre  de  responsabilidad  por  la  pérdida  ó  deterioro  que  sea 
efecto  del  caso  fortuito  ó  de  la  fuerza  mayor,  salvas  las  ex- 
cepciones á  que  antes  nos  hemos  referido.  Así,  pues,  la  cues- 
tión consiste  en  determinar  si  el  poseedor    de    mala    fe    está 
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auparado  por  la  regla  general  que  exime  de  responder  tra- 
tándose del  caso  fortuito  6  de  la  fuerza  mayor,  6  si  cae  bajo 
la  excepción  relativa  á  la  mora. 

La  opinión  en  que  se  sostiene  esto  áltimo,  se  funda  en  el 
principio  de  que  el  autor  de  un  daño  está  en  mora  desde  que 
lo  ejecuta;  al  poseedor  de  mala  fe  debe,  pues,  considerársele 
como  caído  en  mora  una  vez  que  comete  el  hecho  ilícito  de 
apoderarse  de  la  cosa  ajena  6  de  retenerla  en  su  poder  á  sa- 
biendas de  que  no  es  suya.  De  aquí  se  sigue  que  dicho  po- 
seedor responde  de  la  pérdida  6  deterioro  ocurrido  por  caso 
fortuito  6  fuerza  mayor,  salvo  que  pruebe  que  la  pérdida  6 
deterioro  se  habría  verificado  igualmente  estando  la  cosa  en 
poder  del  propietario  ^^\ 

623*  —  En  la  otra  opinión,  ó  sea  en  la  de  que  el  poseedor 
de  mala  fe  no  responde  en  tales  casos,  se  alega  que  no  hay 
mora  de  pleno  derecho,  sino  en  virtud  de  la  ley,  y  ésta  sólo 
la  establece  en  el  caso  excepcional  del  artículo  1527,  vale 
decir,  cuando  el  poseedor  ha  hurtado  ó  robado  la  cosa.  Luego^ 
el  poseedor  de  mala  fe  sólo  cae  en  mora  por  medio  de  la  de- 
manda judicial,  y,  por  lo  tanto,  antes  de  que  le  haya  sido  no- 
tificada no  responde  de  la  pérdida  ó  deterioro  á  que  nos  re- 
ferimos, salvo  el  sobredicho  caso  del  artículo  1527  ^'\  La 
obligación  que  tiene  el  poseedor  de  mala  fe  de  restituir  la* 
cosa,  no  empieza  sino  desde  que  él  sabe  que  el  propietario  se 
presenta  y  reclama  la  cosa;  es  desde  entonces  que  el  po- 
seedor de  mala  fe  cae  en  mora  ^^\ 

624* — Nos  parece  que  no  es  esta  áltima  opinión,  sino  la 
anterior,  la  que  mejor  se  armoniza  con  el  espíritu  del  Código, 
reflejado  en  el  art  670,  según  el  cual  el  poseedor  de  mala  fe 
está  obligado  á  restituir  todos  los  frutos  percibidos  ó  que  debió 
percibir  desde  su  injusta  detentación,  ó  sea  desde  que  existió 
su  mala  fe.    Tal  precepto   se   funda,  como  sabemos,   en  que, 


(1)  Véanse:  Laurent,  xx,núm.  523;  Baudry-Lacantinebie,  Des 
hienSf  nám.  256. 

(2)  Laurent,  ví,  nóm.  175. 

(3)  MoLiTOR,  Revendication,  nám.  19. 
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como  dice  Pothier,  el  poseedor  de  mala  fe,  por  el  conocimiento 
que  tiene  de  que  la  cosa  que  posee  no  le  pertenece,  contrae 
la  obligación  de  restituirla  al  propietario  ^^K  La  obligación 
nace^  pues,  desde  la  existencia  de  la  mala  fe,  y  no  desde  la 
notificación  de  la  demanda.  Y  bien:  si  el  poseedor  de  mala 
fe,  por  el  hecho,  de  tener  tal  calidad,  está  en  mora  de  resti- 
tuir los  frutos,  ó  sea  lo  accesorio,  con  mayor  razón  estará,  por 
ese  mismo  hecho,  en  mora  de  restituir  la  cosa,  ó  sea  lo  prin- 
cipal. Luego,  el  poseedor  de  mala  fe  debe  responder  de  la 
pérdida  ó  deterioro  por  caso  fortuito  ó  fuerza  mayor,  salvo  la 
excepción  establecida  en  el  art.  1625,  inciso  2.''. 

625*  —  S^án  Pothier,  el  heredero  del  poseedor  de  mala  fe, 
aun  cuando  crea  de  buena  fe  que  la  cosa  le  pertenece,  está 
obligado  á  indemnizar  los  daños  y  perjuicios  de  la  pérdida  ó 
deterioros  provenientes  del  hecho  ó  culpa  del  causante  y  del 
mismo  heredero,  porque,  como  heredero,  ha  sucedido  al  po- 
seedor de  mala  fe  en  la  obligación  contraída  por  éste  de  con- 
servar la  cosa  en  buen  estado,  y  porque,  además,  la  posesión 
del  heredero  tiene  todos  los  vicios  que  tenía  la  del  causante  ^^\ 

Esta  decisión  no  es  justa  ni  conforme  á  nuestra  ley.  La 
mala  fe  es  personal,  pues  según  el  artículo  1180,  que  es  con- 
trario á  lo  que  sostiene  Pothier,  ella  no  se  transmite  al  here- 
dero (^>.  Si  el  poseedor  de  mala  fe  responde  de  la  pérdida  ó 
deterioros  que  por  su  hecho  ó  culpa  ha  sufrido  la  cosa,  es 
porque  obra  á  sabiendas  de  que  ésta  no  le  pertenece,  mientras 
que  el  heredero  de  buena  fe  cree  que  la  cosa  era  de  su 
causante  y  que,  por  tanto,  es  actualmente  de  propiedad  suya; 


(1)  Véase  Laurent,  vi,  núm.  230,  y  Molitor,  lievendication, 
núm.  19,  pág.  261. 

(2)  Pothier,  ProprUlé,  ntím.  332. 

(3)  El  artículo  1180  sólo  impide  que  el  heredero  de  buena  fe  pueda 
unir  á  su  posesión  la  de  su  causante,  cuando  éste  empezó  á  poseer  de 
mala  fe.  Pero  agrega  que  « cuando  por  falta  de  buena  fe  ó  de  justo 
título  en  el  autor,  no  pueda  el  sucesor  aprovecharse  de  la  posesión 
de  aquél,  podrá,  sin  embargo,  prescribir,  siempre  que  posea  por  sí  du- 
rante todo  el  tiempo  señalado  por  la  ley. » 
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DO  hay,  pues^  razón  para  considerar  á  dicho  heredero  como  po- 
seedor de  mala  fe. 

Además,  según  el  art  657,  los  herederos  del  poseedor  de 
mala  fe  responden  por  los  deterioros  que  le  eran  imputables  á 
éste,  y  no  de  los  causados  por  los  mismos  herederos,  cuando 
éstos  son  de  buena  fe. 

626«  —  cEl  poseedor  de  buena  fe,  mientras  permanece  en 
ella,  no  es  responsable  de  esos  deterioros,  sino  en  cuanto  se 
hubiere  aprovechado  de  ellos. »  El  poseedor  de  buena  fe, 
puesto  que  obra  en  la  creencia  de  que  es  propietario,  no  co- 
mete un  hecho  ilícito  cuando  hace  lo  que  habría  podido  hacer 
éste,  6  sea  cuando  deteriora  6  destruye  por  completo  la  cosa 
que  tiene  en  su  poder  ( ^ ).  De  aquí,  pues,  que  la  ley  lo  exima 
de  responsabilidad. 

Debe  advertirse  que  las  palabras  mientras  permanece  en 
ella,  incluidas  en  el  inciso  que  examinamos,  no  se  refieren  á 
la  permanencia  en  la  posesión  de  la  cosa,  sino  á  la  perma* 
nencia  en  la  buena  fe.  Lo  que  dice  la  ley,  no  es  que  el  po- 
seedor de  buena  fe  está  exento  de  responsabilidad  por  dete- 
rioros producidos  mientras  él  permanece  en  la  cosa,  sino  que 
no  responde  de  ellos  mientras  permanece  en  su  buena  fe.  Esto 
se  explica  fácilmente:  si  dicho  poseedor  deja  de  permanecer 
en  su  buena  fe,  se  convierte  en  poseedor  de  mala  fe,  y  desde 
entonces  debe  responder  conforme  al  inciso  1.**.  La  otra  in- 
terpretación, ó  sea  la  que  estableciera  que  el  poseedor  de 
buena  fe  no  es  responsable  de  los  deterioros  mientras  perma- 
nece en  la  cosa,  sería  contraria  á  la  doctrina  de  los  autores 
y  al  art.  662,  que,  al  autorizar  al  demandante  á  que  solicite 
las  providencias  necesarias  para  evitar  todo  deterioro  de  las 
cosas  que  se  reivindican,  declara  implícitamente  que  el  po- 
seedor, cualquiera  que  sea  su  calidad,  no  puede  causar  esos 
deterioros  una  vez  que  se  le  ha  notificado   la  demanda. 

627«  —  De  lo  que  queda  dicho  se  sigue  que  la  exención 
de  responsabilidad  que  establece  el  inciso  que  comentamos  en 
favor  del  poseedor  de  buena  fe,  sólo   tiene  lugar  respecto  de 

(1)    GoYENA,  cora,  al  art,  434, 
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la  pérdida  6  de  los  deterioros  producidos  antes  de  la  notifi- 
cación de  la  demanda,  porque  desde  que  el  poseedor  tiene 
conocimiento  judicial  de  la  acción  reivindicatoría,  aun  cuando 
por  esto  solo  no  se  convierte  en  poseedor  de  mala  fe,  con- 
trae la  obligación  de  conservar  la  cosa  en  el  mismo  estado,  á 
fin  de  restituirla  así  al  actor,  si  éste  es  declarado  dueño;  de 
manera  que,  si  después  de  dicha  notificación  causa  deterioros 
en  la  cosa,  obra  por  lo  menos  imprudentemente,  y  debe,  en 
consecuencia,  responder  de  ellos  cuando  es  condenado  á  res- 
tituir esta  misma  cosa  ^^\ 

628«  —  Si  la  cosa  perece  ó  se  deteriora  por  caso  fortuito 
ó  fuerza  mayor,  después  que  el  poseedor  de  buena  fe  ha  sido 
notificado  de  la  demanda,  éste  no  responde  sino  cuando  el 
caso  fortuito  ó  la  fuerza  mayor  ha  sido  precedido  de  alguna 
culpa  de  su  parte,  sin  la  cual  no  habría  tenido  lugar  la  pér- 
dida ó  deterioro  (art.  1317).  La  demanda  reivindicatoría  con- 
tra el  poseedor  de  buena  fe,  no  hace  caer  á  éste  en  mora, 
porque  no  hay  mora  sin  culpa,  y  el  que  defiende  lo  que  cree 
que  es  suyo,  no  puede  ser  considerado  culpable  ^^K 

630«  —  La  regla  de  que  el  poseedor  de  buena  fe  no  res- 
ponde de  la  pérdida  ó  de  los  deterioros  que  ha  causado  en 
la  cosa,  no  se  aplica  cuando  él  se  ha  aprovechado  de  esa  pér- 
dida ó  de  esos  deterioros.  Tal  excepción  se  funda  en  el  prin- 
cipio de  que  nadie  debe  enriquecerse  en  dafio  de  otro.  Así, 
por  ejemplo,  sí  dicho  poseedor  hubiera  destruido  una  casa  y 
vendido  los  materiales  de  ella,  estaría  obligado  á  restituir  al 
propietario  reivindicante  el  precio  de  venta.  Lo  mismo  sería 
si  la  pérdida  ó  deterioro  hubiera  ocurrido  por  caso  fortuito 
ó  fuerza  mayor  (^\ 

680«  —  Como  nos  hemos  ocupado  varias  veces  de  la  pér- 
dida ó  deterioro  de  la  cosa  reivindicada,  al  comentar  éste  y 
otros  artículos  del  presente   Título,   vamos   á  resumir  á  con- 


(1)  Véase  Pothier,  Fropriété,  núm.  333. 

(2)  MoLiTOR,  EevendicaiioVf  nám.  19;  Riccr,  Dei  beni,  núm. 
Baudby  -  Lacantinerie,  Des  biens,  núm.  256. 

(3)  Pothier,  Propriélé,  núm.  333. 
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tinuación  la  solución  que  en  cada  uno  de  los  casos  corres- 
ponde. Al  efecto,  debemos  distinguir  según  se  trate  del  po- 
seedor de  buena  <5  de  mala  fe,  y  según  que  la  pérdida  <5 
deterioro  baja  ocurrido  antes  6  después  de  la  notificación  de 
la  demanda : 

1/*^  caso.  Pérdida  6  deterioro  de  la  cosa  en  manos  del 
poseedor  de  buena  fe  antes  de  la  notiñcacidn  de  la  demanda: 
sea  que  la  cosa  perezca  6  se  deteriore  por  caso  fortuito  <5 
fuerza  mayor  6  por  culpa  del  poseedor,  éste  no  responde  sino 
del  provecho  que  baya  obtenido. 

2.^  caso.  Pérdida  6  deterioro  de  la  cosa  en  manos  del  po- 
seedor de  buena  fe  después  de  la  notificación  de  la  demanda : 
en  este  caso,  el  poseedor  responde  si  es  culpable  de  la  pér« 
dida  ó  deterioro;  y  cuando  el  hecho  ha  tenido  lugar  por 
caso  fortuito  ó  fuerza  mayor,  rige  lo  establecido  en  el  caso 
anterior. 

3.^'  caso.  Pérdida  ó  deterioro  de  la  cosa  en  manos  del  po- 
seedor de  mala  fe  antes  ó  después  de  la  notificación  de  la 
demanda:  el  poseedor  responde  aun  cuando  el  hecho  haya 
ocurrido  por  caso  fortuito  ó  fuerza  mayor,  salvo  que  el  po- 
seedor pruebe  que  la  pérdida  ó  deterioro  hubiera  ocurrido 
igualmente  estando  la  cosa  en  poder  del  propietario. 

Debe  tenerse  presente,  además,  lo  que  dispone  el  artículo 
659  en  el  caso  especial  á  que  él  se  refiere. 


CAPÍTULO  ADICIONAL 

DE  LAS   ACCIONES   CONFESORIA    Y  NEGATORIA 

Freitas,  3a58  y  3992  á  4011;   C.  Argentino,  2757  y   2795  á  2806; 
C.  de  Luisiana,  749;  Boissonade,  37,  70  y  288. 

§  I.    Oeneralidades 

631*  —  La  servidumbre,  desde  el  punto  de  vista  activo,  6 
sea  considerada  como  derecho,  da  nacimiento,  como  todos  los 
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demás  derecboSi  á  acciones  que  la  garanten;  y  el  dominio 
pleno,  cuando  es  menoscabado  por  el  ejercicio  ilegal  de  una 
servidumbre,  da  también  acciones  para  asegurarlo.  Además 
de  las  referidas^  acciones,  fundadas  en  la  propiedad,  sea  de 
la  servidumbre^  sea  del  predio  sobre  el  cual  se  pretende  ejer- 
cer uno  de  esos  gravámenes,  hay  acciones  que  emanan  de  la 
posesión  de  una  servidumbre  ó  de  la  posesión  de  la  heredad 
gravada  sin  derecho.  En  los  juicios  á  que  éstas  dan  lugar,  lo 
que  se  discute  es  la  posesión,  y  no  se  tiene  en  cuenta  el  do- 
minio que  por  una  y  otra  parte  se  alegue  (art.  640):  de 
estas  acciones  nos  hemos  ocupado  al  comentar  los  artículos 
633  y  siguientes.  Por  ahora  vamos  á  estudiar  las  que  tienen 
por  objeto  la  propiedad  de  las  servidumbres  6  la  propiedad 
del  fundo  sobre  el  cual  se  ejercen  éstas  sin  derecho  6  de  un 
modo  abusivo :  acciones  conocidas  con  los  nombres  de  confe* 
soria  y  negatoria  ^^\ 

683«— La  aceión  confesoria  es  la  que  corresponde,  en  prin- 
cipio, al  dueño  del  predio  dominante  cuando  se  le  impide 
absoluta  ó  parcialmente  el  ejercicio  de  la  servidumbre,  y  la 
negatoria  es  la  que  compete,  también  en  principio,   al  dueño 

(1)  En  los  juicios  posesorios  las  acciones  que  á  este  respecto  se 
deducen,  aunque  tienen  por  objeto  asegurar  el  ejercicio  de  una  ser- 
vidumbre 6  la  plenitud  del  goce  de  un  predio,  no  se  llaman  confe- 
soria y  negatoria,  sino  acciones  de  conservar  ó  de  recuperar  la  pose- 
sión y  denuncia  de  obra  nueva  (arts.  633,  634,  617  y  648).  Sin  em- 
bargo, BoissoNADE,  en  su  Proyecto  de  Código  Civil  para  el  Japón 
( tomo  I,  pág.  96,  núm.  67,  y  pág.  151,  núms.  101  y  102),  divide  las 
acciones  confesoria  y  negatoria  en  posesorias  y  petitorias,  según  ten- 
gan por  objeto  la  posesión  ó  la  propiedad^ 

El  artículo  3.o  del  Código  de  Procedimiento  Civil  dice  que  «el 
•  juicio  es  posesorio  ó  petitorio:  posesorio  es  cuando  se  litiga  sobre  re- 
tener ó  recobrar  la  posesión  de  una  cosa,  y  petitorio  cuando  se  trata 
de...  la  propiedad  y  servidumbre  de  las  cosas...».  Pero  ya  hemos 
visto  que,  respecto  á  las  servidumbres,  puede  haber  acción  poseso- 
ria; el  citado  artículo  3.^  al  establecer  que  es  juicio  petitorio  el  que 
tiene  por  objeto  las  servidumbres,  supone,  pues,  una  contienda  sobre 
el  dominio  de  ellas,  y  no  sobre  la  posesión  de  las  mismas.  Véase  lo 
que  enseña  en  esta  materia  el  doctor  D£- María  en  sus  Lecciones  de 
Procedimienio  Civil:  «Anales  de  la  Universidad»,  i,  pág.  620. 
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de  un  predio  sobre  el  cual  se  ejerce  una  servidumbre  que  no 
existe  6  que  no  tiene  la  amplitud  que  se  le  pretende  dar.  La 
acción  confesoria  se  dirige,  pues,  á  asegurar  el  ejercicio  de  la 
servidumbre,  á  mantenerlo,  6  á  impedir  que  se  altere  6  dis- 
minuya (art.  616);  en  otros  términos,  es  á  favor  de  la  servi- 
dumbre, ó  sea  en  beneficio  del  predio  dominante;  mientras  que 
la  acción  negatoria  se  dirige  á  asegurar  la  libertad  del  predio 
indebidamente  obligado,  ó  á  impedir  agravaciones  de  la  ser- 
vidumbre (art  615);  dicha  acción  se  da,  pues,  contra  la  ser- 
vidumbre, ó  sea  contra  el  predio  dominante  ó  que  se  califica 
de  tal. 

La  acción  confesoria  es,  en  el  fondo,  la  reivindicación  de 
una  servidumbre  (arts,  651  y  652),  y  la  negatoria,  la  reivin- 
dicación de  la  amplitud  absoluta  ó  relativa  del  dominio.  En 
aquélla,  el  demandante  afirma  la  existencia  de  la  servidumbre 
ó  de  su  amplitud ;  en  ésta,  el  actor  niega  que  su  predio  deba 
servidumbre  ó  que  lo  deba  con  las  agravaciones  que  quieren 
imponérsele. 

De  lo  expuesto  resulta  que  no  es  exacto  decir,  como  Laurent  ( ^  > 
y  otros  autores,  que  las  acciones  de  que  tratamos  nacen  de 
las  servidumbres:  esto  no  es  cierto  más  que  relativamente  á  la 
confesoria;  en  cuanto  á  la  negatoria,  es  evidente  que  no 
emana  de  la  servidumbre,  sino  del  dominio,  como  que  el  fun- 
damento de  ella  consiste  precisamente  en  la  inexistencia  de 
la  servidumbre,  ó  de  las  agravaciones  con  que  el  dueño  del 
predio  dominante  quiere  ejercerla. 

633* — Por  lo  demás,  para  calificar  dichas  acciones^  debe 
pre^cindirse  de  la  naturaleza  de  la  servidumbre  que  es  objeto 
de  ellas;  no  hay,  pues,  que  confundir  el  carácter  positivo  ó 
negativo  de  una  servidumbre,  con  la  calidad  de  confesoria  ó 
negatoria  de  la  acción  respectiva.  Puede  haber  acción  confe- 
soria tratándose  de  servidumbre  negativa  y  acción  negatoria 
que  recaiga  en  servidumbre  positiva;  lo  primero  sucederá,  por 
ejemplo,  cuando  el  demandante  exija  el  cumplimiento  de  la 
servidumbre  de  no  edificar,  y  lo  segundo,  verbigracia,  cuando 

(1)    Laürent,  VIII,  pág.  341. 


Digitized  by 


Google 


Art.  670        DE  I.A  POSESIÓN  Y  DE  LA  REIVINDICACIÓN  457 

el  actor  solicite  la  declaracido  de  qae  su  predio  no  está  gra- 
vado con  la  servidumbre  de  paso  ^^\ 

634«-'Si  hay  contienda  entre  las  partes,  el  demandado  en 
la  acción  confesoHa  sostendrá  la  libertad  de  su  fundo^  y,  en 
consecuencia,  deducirá  una  excepción  que  podría  llamarse  ne- 
gatoría,  A  la  inversa,  el  demandado  en  la  acción  negaioria, 
alegará  que  su  predio  es  dominante,  y,  por  consiguiente,  de- 
ducirá una  excepción  que  podría  calificarse  de  confesoría.  Pero 
es  claro  que  como  de  lo  que  se  trata  es  de  la  denominación 
de  las  acciones  y  no  de  las  excepciones,  los  términos  confe» 
soria  y  negatoria  se  aplican  solamente  á  aquéllas,  de  manera 
que  la  acción  confesoría  no  deja  de  ser  tal  porque  el  deman- 
dado niegue  la  existencia  de  la  servidumbre,  ni  la  negatoria 
pierde  este  carácter  porque  el  demandado  afirme  la  existencia 
del  referido  gravamen. 

685«  — Según  la  doctrina  más  general,  la  acción  confesoria 
se  da  también  para  reivindicar  el  derecho  de  usufructo,  y  la 
negatoria  para  impedir  el  ejercicio  indebido  de  este  derecho 
real.  Pero,  nosotros  sólo  vamos  á  estudiarlas  con  relación  á 
las  servidumbres,  pues  es  de  este  punto  de  vista  desde  el  cual 
presentan  mayor  interés.  Con  lo  establecido  sobre  la  reivindi- 
cación en  general  y  con  lo  que  expondremos  sobre  dichas 
acciones  relativamente  á  las  servidumbres,  pueden  resolverse 
las  cuestiones  que  se  promuevan  cuando  se  afirme  ó  se  niegue 
la  existencia  del   usufructo. 

636.  —  Así  como  estudiamos  en  el  capítulo  De  las  acciones 
posesorias  las  que  de  esta  clase  se  dan  en  favor  ó  en  contra 
de  las  servidumbres,  habríamos  podido,  siguiendo  el  mismo 
método,  ocuparnos  de  las  acciones  confesoria  y  negatoria  al 
tratar  de  la  reivindicación,  tanto  más  cuanto  que  el  artículo  652 
enumera  entre  las  cosas  que  pueden  reivindicarse,  no  sólo  el 
dominio,  sino  también  los  otros  derechos  reales. 

Si  estudiamos  separadamente  las  acciones  confesoria  y  ne- 
gatoria, es  por  la  especialidad  de  ellas,  y  por  seguir  el  método 
de  casi  todos  los  autores. 

(1)  BoissoNADE,  I,  pág.  589,  núm.  445;  Baudby-Lacantinebie 
Des  bienSf  núm.  1092. 
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§  II.  De  la  acción  conjesoria 

637*  —  La  acción  confesoria,  como  qfueda  dicho^  supone  que 
el  demandante  es  dueño  de  una  servidumbre  ya  establecida. 
Si  ésta  se  ba  constituido  por  contrato  y  no  se  ha  efectuado 
la  tradición^  el  dueño  del  predio  á  favor  del  cual  se  ba  otor- 
gado dicha  servidumbre,  no  tendrá  más  que  un  derecho  personal 
á  ella,  conforme  al  artículo  611,  y,  en  consecuencia,  carecerá 
de  la  acción  confesoria;  pero  es  claro  que  podrá  por  acción 
personal  exigir  el  cumplimiento  del  contrato. 

Respecto  á  las  servidumbres  legales,  la  acción  que  producen 
para  el  establecimiento  de  ellas,  es,  al  contrario,  una  acción 
'  real,  porque  entonces  es  la  ley  quien  grava,  no  á  tal  ó  cual 
persona,  sino  á  uno  ó  varios  predios  determinados;  así,  por 
ejemplo,  el  propietario  que  se  encuentra  en  el  caso  del  artículo 
544,  puede  pedir  que  se  constituya  la  servidumbre  de  acue- 
ducto contra  cualquiera  que  sea  el  dueño  del  predio  legalmente 
obligado.  Esta  acción,  aunque  de  carácter  real,  uo  es  una  acción 
confesoria,  puesto  que  no  tiene  por  objeto  mantener  una  ser- 
vidumbre ya  establecida,  sino  constituir  uno  de  estos  gravá- 
menes. Para  que  proceda  la  acción  confesoria  es  necesario,  en 
principio,  que  el  actor  sea  dueño  de  la  servidumbre,  y  no 
puede  haber  dominio  de  una  servidumbre  antes  de  estar 
constituida  esta  misma. 

638*  —  Por  regla  general,  como  sabemos,  es  el  propie- 
tario del  fundo  dominante  quien  puede  ejercer  la  acción  confe- 
soria, desde  que  ella  es  la  reivindicación  de  una  servidumbre 
y  sólo  el  dueño  puede  reivindicar  (arts.  651  y  654).  Pero  el 
artículo  604  establece  que  cno  concediéndose  la  servidumbre 
á  la  persona  sino  al  fundo,  pueden  adquirirla  los  poseedores 
de  éste,  sean  de  buena  ó  mala  fe; »  de  donde  se  deduce  que 
dichos  poseedores  pueden  también  ejercer  la  acción  confesoria, 
porque  todo  derecho  supone  la  correspondiente  acción  para 
hacerlo  valer  en  juicio.  El  referido  artículo,  aunque  no  habla 
más  que  de  la  ad(¡iiisicwn  de  una  servidumbre,  debe  aplicarse 
á  la  conservación  de  este  derecho;  en  otros  términos:  el  po- 
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seedor  de  buena  ó  de  mala  fe^  puede  ejercer  la  acción  con- 
fesoria,  tanto  respecto  de  las  servidumbres  que  encontró  ya 
establecidas  cuando  entró  á  poseer  la  heredad  dominante,  como 
de  las  que  él  mismo  ha  adquirido  durante  su  posesión.  Quien 
puede  lo  más,  puede  lo  menos;  si  el  poseedor  representa  al 
fundo  para  ampliar  el  goce  de  éste,  claro  es  que  ha  de  estar 
facultado  para  representarlo  en  la  conservación  de  la  amplitud 
de  ese  goce.  Así,  pues,  el  actor  no  tiene  que  probar  que  es 
propietario  del  fundo  dominante,  sino  que  posee  dicho  fundo 
y  que  es  éste  mismo  el  dueño  de  la  servidumbre,  ó  sea  que 
la  servidumbre  se  ha  adquirido  por  la  ley,  por  título,  por 
prescripción  ó  por  destino  del  padre  de  familia  en  beneficio  del 
expresado  fundo. 

El  poseedor  del  predio  dominante,  aunque  haya  adquirido 
directamente  la  servidumbre,  no  puede  considerarse  propietario 
de  ella,  no  sólo  por  lo  que  dispone  el  artículo  604,  sino  tam- 
bién porque  la  servidumbre  es  inseparable  del  predio  á  que 
activa  ó  pasivamente  pertenece  (art.  528).  Por  lo  tanto,  si  el 
propietario  reivindicara  la  heredad  dominante  poseída  por  un 
tercero,  la  servidumbre  adquirida  por  éste,  como  que  es  con- 
cedida al  fundo  y  no  á  la  persona,  entraría  en  la  restitución 
de  la  cosa  reivindicada  (art.  663). 

630«  —  El  art  544  concede  la  servidumbre  de  acueducto, 
no  sólo  al  dueño  de  una  heredad,  sino  también  al  de  un  es- 
tilblecimiento  industrial.  Conforme  al  principio  de  que  todo  e 
que  tiene  derecho  tiene  las  acciones  respectivas  para  garan- 
tirlo, el  propietario  de  un  establecimiento  industrial,  aun  cuando 
no  sea  dueño  del  fundo  en  que  dicho  establecimiento  se  en- 
cuentre situado,  puede  ejercer  la  acción  confesoria  cuando  se 
le  impida  en  todo  ó  en  parte  el  uso  de  la  servidumbre  de 
acueducto. 

640«  —  La  acción  confesoria  corresponde  también  al  usu- 
fructuario, puesto  que  el  art.  486  dispone  que  «  el  usufructuario 
puede  gozar  del  aumento  que  sobrevenga  por  aluvión  á  la  cosa 
usufructuada,  de  las  servidumbres,  y  en  general,  de  todos  los 
derechos  de  que  gozaría  el  propietario. »  Sin  embargo,  á  este 
artículo  se  ha   opuesto  el  505,   que  dice  así:    cDe   cualquier 


Digitized  by 


Google 


460  LIBRO   SEGUNDO  Art.  679 

modo  que  se  perturben  por  un  tercero  los  derechos  del  pro- 
pietario, el  usufructuario  est4  obligado  á  ponerlo  en  conoci«- 
mieuto  de  aquél ;  y  en  otro  caso,  responde  de  todos  los  daños 
que  al  propietario  le  resulten,  como  si  hubiesen  sido  causados 
por  su  culpa. »  Pero  la  doctrina  más  generalmente  admitida 
concilla  las  disposiciones  transcriptas,  estableciendo  que  una 
cosa  es  el  derecho  que  tiene  el  usufructuario  de  gozar  de  las 
servidumbres  y  de  ejercer  todas  las  facultades  del  dueño,  entre 
las  que  está  incluida  la  acción  confesoria,  —  y  otra  muy  distinta 
es  la  obligación  de  comunicar  al  nudo  propietario  los  actos  de 
perturbación  de  un  tercero.  El  usufructuario  tiene  interés  en 
mantener  el  goce  de  la  cosa  en  toda  su  integridad,  y  despo- 
jarlo de  la  acción  confesoria  sería  exponerlo  á  perder  el  ejer- 
cicio de  una  servidumbre  por  negligencia,  malicia  ó  fraude  del 
nudo  propietario;  lo  quesería  opuesto  al  espíritu  del  art  511, 
que  dice  lo  siguiente:  «  Cuando  á  la  cosa  usufructuada  se  debe 
alguna  servidumbre,  no  puede  remitirla  el  propietario,  i  no  ser 
con  consentimiento  expreso  del  usufructuario. »  Pero  éste,  por 
otra  parte,  está  obligado  á  cuidar  la  cosa  como  un  buen  padre 
de  familia,  y  de  aquí  que  deba  poner  en  conocimiento  del  nudo 
propietario  las  perturbaciones  de  los  terceros. 

En  resumen:  la  acción  confesoria  puede  ser  entablada  por 
el  usufructuario,  por  el  nudo  propietario  ó  conjuntamente  por 
ambos  (^\ 

641«  —  El  que  entabla  la  acción  confesoria,  además  de  jus- 
tificar que  es  dueño  del  predio  dominante,  ó  del  estableci- 
miento industrial  en  el  caso  del  art  544,  ó  poseedor  ó  usu- 
fructuario, debe  probar  la  existencia  de  la  servidumbre,  así 
como  que  el  demandado  ha  impedido  total  ó  parcialmente  el 
ejercicio  de  ella  (2).  Aquí  rige,  pues,  el  derecho  común,  según 
el  cual  a]  actor  incumbe  la  prueba  de  su  demanda.  Si  se  trata 
de  servidumbre  voluntaria,  habrá  que  probar  que  se  ha  cons- 
tituido por  título  (contrato  ó  testamento),  por  prescripcióh  ó 
por  destino  del  padre   de  familia  (arts.   607  á  610);  en  este 

(1)  Laurent,  VI,  núm.  366;  Baüdry-Lacantinerie,  Des  biens, 
núm.  553;  Ricci,  ii,  núm.  472;  Boissonadb,  i,  pág.  151,  núm.  101. 

(2)  Segovia,  II,  pág.  196,  nota  104;  Ricjci,  ii,  núm.  472. 
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caso  y  en  el  de  contrato^  será  necesario  probar,  además,  que 
ba  babido  la  subsiguiente  tradición,  ó  sea  el  uso  del  derecho 
otorgado  (art.  611).  Pero,  si  se  trata  de  servidumbre  legal, 
¿qué  prueba  deberá  producirse?  —  Hay  servidumbres  legales 
que  existen  de  pleno  derecho,  sin  necesidad  de  que  el  dueño 
del  predio  dominante  solicite  que  se  establezcan;  hay  otras 
que  deben  ser  reclamadas  y  determinadas  judicial  6  extrajudi- 
cialmente.  Entre  las  primeras  está,  por  ejemplo,  la  servidum- 
bre del  art  533,  y  entre  las  segundas,  la  de  paso  y  la  de 
acueducto  (arts.  556  y  544).  En  cuanto  á  aquéllas,  basta  que 
se  pruebe  que  los  predios  se  encuentran  en  las  condiciones  le- 
gales, para  probar  que  la  servidumbre  existe;  respecto  de  las 
últimas,  esta  prueba  sólo  serviría  para  reclamarla  servidumbre, 
pero  no  para  pi*obar  su  existencia.  Sin  embargo,  como  hemos 
visto  en  el  comentario  respectivo,  algunos  autores  opinan  que, 
aun  las  servidumbres  de  paso  y  de  acueducto  existen  desde 
que  los  predios  están  en  las  condiciones  previstas  por  la  ley, 
y,  en  consecuencia,  antes  de  que  sean  reclamadas  y  reglamen- 
tadas judicialmente.  Los  que  sostienen  tal  opinión  dicen  que 
la  servidumbre  legal  nace  de  la  ley  y  que  las  sentencias  no 
pueden  crear  derechos,  sino  solamente  declararlos  existentes. 
Pero  la  verdad  es  que  antes  de  la  determinación  de  la  servi- 
dumbre legal  no  puede  sostenerse,  en  realidad,  que  exista  dicha 
servidumbre.  El  propietario  que  se  encuentra  en  el  caso  del 
art.  556  y  que  aún  no  ha  reclamado  paso  por  los  predios  ve- 
cinos ¿puede  decir  que  es  dueño  ya  de  la  servidumbre  de 
tránsito  que  todavía  no  ha  ejercido?  Cuando  no  se  sabe  qué 
predio  soportará  el  gravamen,  ni  qué  anchura  tendrá  el  camino 
de  tránsito,  ni  cómo  se  ejercerá  el  derecho,  ni  cuál  será  el  im- 
porte de  la  indemnización,  ¿  es  posible  afirmar  que  ya  existe  la 
propiedad  de  la  servidumbre? 

Creemos  que  las  servidumbres  legales  que  deben  ser  recla- 
madas judicialmente,  como  la  de  paso  y  la  de  acueducto,  se 
establecen  por  venta  forzada,  á  semejanza  de  la  expropiación. 
En  efecto,  no  pudiendo  las  servidumbres  enajenarse  separada- 
mente del  predio  á  que  pertenecen,  hay  venta  de  servidum- 
bre siempre  que  ésta  se  constituye  por  un  precio  en  dinero,  y 
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la  venta  de  la  servidumbre,  eomo  la  del  dominio  pleno^  puede 
ser  voluntaria  6  forzada.  Para  determinar,  pues,  cuándo  existe 
la  servidumbre,  6  sea  desde  qué  momento  el  dueño  del  predio 
dominante  lo  es  también  de  la  servidumbre,  no  bay  mis  que 
aplicar  los  principios  generales  sobro  adquisición  de  la  propie* 
dad  por  venta  forzada.  En  consecuencia,  la  servidumbre  exis- 
tirá como  derecho  real  una  vez  que  se  otorgue  la  escritura  pú- 
blica de  venta  forzada  7  se  efectúe  la  tradición  de  la  servi- 
dumbre ^^\ 

Si  las  partes  no  han  recurrido  á  la  vía  judicial  ó  han  de- 
sistido de  ella  por  transacción,  entonces  la  servidumbre, 
aunque  de  origen  legal,  se  habrá  constituido  por  contrato, 
como  las  voluntarias. 

En  resumen:  la  justificación  de  que  los  predios  se  en- 
cuentran en  las  condiciones  exigidas  por  la  ley,  respecto  de 
las  servidumbres  legales  que  existen  de  pleno  derecho,  y  el 
contrato  de  venta  forzada  ó  de  constitución  voluntaria,  se- 
guido de  tradición,  en  cuanto  á  las  servidumbres  legales  que 
deben  ser  reclamadas  judicialmente,  serán  las  pruebas  que 
habrá  de  producir  en  estos  casos  el  que  entable  la  acción 
confesoría. 

Por  lo  que  hace  á  la  prueba  de  la  servidumbre  de  media- 
nería, nos  remitimos  al  comentario  del  artículo  573. 

643«  —  El  dueño  ó  poseedor  del  fundo  dominante  puede 
invocar  la  acción  publiciana  para  ejercer  la  confesoría  contra 
el  que  posee  el  fundo  sirviente  con  título  inferior  al  de  la 
servidumbre,  puesto  que  la  acción  confesoria  no  es  más  que 
una  especie  de  reivindicación,  y  ésta  se  concede  aun  al  que, 
sin  ser  dueño,  tiene  título  superior  al  del  poseedor  deman- 
dado (art.  624,  núm.  6.^).  Así,  supongamos  que  Juan,  en  la 
época  en  que  era  poseedor  y  se  pretendía  dueño,  sin  serlo, 
del  fundo  A,  otorgó  una  servidumbre  en  favor  del  fundo  B, 
y  que  Antonio  posee  actualmente  el  fundo  A  con  título  in- 
ferior al  que  tenía  Juan.    El   dueño  ó  poseedor   del  fundo  B 


(1)  Véanse  los  arts.  743,  744,  745  y  1638.  Véase,  adetnás,  el  co- 
mentario al  art  457,  en  nuestro  tomo  11,  núm.  I^U 
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puede  entablar  accíÓD  confesoria  coutra  AntoDÍo^  si  éste  im- 
pide el  ejercicio  de  la  servidumbre. 

048«  —  Pueden  ser  objeto  de  la  acción  confesoria  todas 
las  servidumbres,  aun  las  no  aparentes  6  discontinuas,  6  sean 
las  que,  según  el  artículo  634,  están  excluidas  del  beneficio 
de  las  acciones  posesorias.  Fácil  es  comprender  que  las  ra- 
zones en  que  se  funda  ese  artículo  no  pueden  extenderse  á 
la  reivindicación  de  las  referidas  servidumbres,  puesto  que  el 
que  reclama  por  acción  confesoria  el  ejercicio  de  una  servi- 
dumbre no  aparente  ó  discontinua,  invoca  el  dominio  y  no  la 
simple  posesión. 

644.  —  La  acción  confesoria,  cuyos  principales  objetos  son 
hacer  reconocer  la  existencia  de  la  servidumbre  y  restituir  al 
demandante  la  integridad  de  su  derecho,  lo  que  implica,  como 
consecuencia,  la  destrucción  de  todo  lo  ejecutado  contra  la 
servidumbre  ^^\  se  da,  en  principio,  contra  el  dueQo,  ó  en 
su  defecto,  contra  el  poseedor  de  la  heredad  sirviente.  Esto 
resulta  de  que  la  servidumbre,  como  derecho  real,  sigue  al 
inmueble  gravado,  y  de  que  es  el  dueño,  y,  á  falta  de  éste, 
el  poseedor,  quien  representa  al  fundo.  Por  consiguiente, 
aunque  el  acto  contrario  á  la  servidumbre  haya  sido  ejecu- 
tado por  el  dueño  ó  poseedor  anterior,  la  acción  puede  di- 
rigirse contra  el  dueño  ó  poseedor  actual  ^^K 

645*  —  Molitor  y  el  Código  Argentino  establecen  que  la 
acción  confesoria  se  da  contra  cualquiera  que  impida  el  ejer- 
cicio de  la  servidumbre  ^^\  No  hay  duda  alguna  de  que  el 
dueño  de  la  servidumbre  puede  demandar  directamente  al 
autor  de  la  perturbación  ó  del  despojo.  En  esta  materia  no 
es  aplicable  de  un  modo  absoluto  el  principio '  de  que  la 
acción  reivindicatoria  se  dirige  contra  el  actual  poseedor 
(art.  655),  porque  el  único  que  generalmente  puede  poseer  la 


(1)  Maynz,  Droü  Bomain,  i,  pág.  832,  i  136. 

(2)  Véanse:   Dalloz,    palabra    Servíttide,   núm.  1275;  Ricci,    ir, 
núm.  472. 

(3)  Molitor,  Servitudes,  núm.  134;  Código  Argentino,  art.  2797; 
Proyecto  de  Freitas,  art.  3993. 
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servidumbre  es  el  que  la  ejerce,  6  sea  el  dueño  6  poseedor 
del  fundo  domÍDante  (argumento  del  art.  528 )|  y  para  impe- 
dir el  ejercicio  de  ella  ni  siquiera  es  precise  poseer  el  pre- 
dio sirviente.  Supongamos  que  se  trata  de  una  servidumbre 
de  paso:  basta  que  cualquiera  levante  en  el  camino  destinado 
al  tránsito  una  pared  que  dificulte  la  salida  del  predio  domi- 
nantC;  para  que  haya  perturbación  de  la  servidumbre.  Pero 
la  cuestión  es  saber  si  la  acción  dirigida  contra  el  que  im- 
pide el  ejercicio  de  la  servidumbre,  es  siempre  la  acción  con- 
fesoria,  es  decir,  una  acción  real.  Creemos  que  si  el  autor  de 
la  perturbación  es  un  tercero  que  no  pretende  derecho  sobre 
el  predio  sirviente,  ni  discute  el  del  duefío  de  la  servidum- 
bre, la  acción  que  éste  entable  contra  aquél,  no  tendrá  ca- 
rácter real,  sino  personal :  no  será,  pues,  una  verdadera  acción 
confesoria. 

040.  —  La  acción  confesoria  puede  tener  por  objeto  acce- 
sorio la  indemnización  de  los  daños  y  perjuicios  sufridos  por 
el  duefío  del  predio  dominante.  En  esta  parte,  la  acción  es 
personal,  y  debe  regirse  por  los  arts.  643  y  657,  aplicables 
por  analogía. 

047*  —  Hay  un  caso  en  el  que  la  acción  confesoria  presenta 
caracteres  especiales  que  la  asemejan  más  á  la  acción  reivin- 
dicatoria  común:  tal  es  lo  que  sucede  cuando,  por  ejemplo, 
los  dueños  de  dos  predios  vecinos  pretenden,  cada  uno  por  su 
parte,  la  propiedad  exclusiva  de  una  servidumbre  de  cortar  leña 
en  otro  predio  vecino.  La  contienda  entonces  no  se  produce 
entre  los  dueños  de  los  fundos  dominante  y  sirviente,  sino 
entre  los  dueños  de  los  dos  fundos  á  los  que  se  les  atribuye  la 
calidad  de  dominantes,  ó  sea  el  derecho  exclusivo  de  ejercer 
la  servidumbre.  En  este  caso,  la  acción  confesoria,  lo  mismo  que 
la  reivindicación,  se  dirige  contra  el  actual  poseedor  de  la  cosa 
disputada,  esto  es,  de  la  servidumbre,  y  deben  regir  las  demás 
reglas  de  esta  acción  en  todo  lo  que  puedan  ser  aplicables. 
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§  III.  *De  la  acción  negaioria 

048«  —  La  acción  negatoria,  según  Maynz^  no  difiere  de  la 
reivindicación  sino  en  la  extensión  del  atentado  al  derecho  de 
propiedad.  Cuando  el  propietario  es  desposeído  por  completo 
de  toda  la  cosa  ó  de  una  parte  de  ella^  lo  que  procede  es  la 
reivindicación;  cuando  la  lesión  es  menos  grave,  esto  es, 
cuando  consiste  en  el  ejercicio  de  una  servidumbre  inexistente 
ó  que  no  tiene  la  amplitud  que  se  le  quiere  dar,  corresponde 
la  acción  negatoria  ^^\ 

049*  —  Ella  pertenece  al  dueño  del  predio  sobre  el  cual  se 
pretende  ejercer  la  servidumbre.  En  principio,  el  poseedor  de 
buena  ó  de  mala  fe  no  goza  de  la  referida  acción,  pues  que 
ésta  no  es  más  que  la  reivindicación  de  la  libertad  absoluta  ó 
relativa  de  un  predio,  7  sólo  el  propietario  es  quien  puede 
reivindicar  (art.  654).  Sin  embargo,  la  acción  publiciana  (art 
624,  núm.  6.°)  es  extensiva  á  la  negatoria;  así,  pues^  si  el 
poseedor  tiene  un  título  superior  al  de  aquel  del  cual  emana 
la  servidumbre,  podrá  dicho  poseedor  entablar  la  acción  n^a- 
toria  (2). 

Por  las  mismas  razones  expuestas  al  ocuparnos  de  la  acción 
conf esoria,  la  negatoria  corresponde  también  al  usufructuario  ^^K 

650.— -Esta  acción,  cuyo  principal  objeto  es  hacer  declarar 
la  libertad  de  un  predio,  ó  reducir  á  sus  verdaderos  límites 
el  ejercicio  de  una  servidumbre,  y,  por  consiguiente,  destruir  lo 
ejecutado  contra  esta  libertad  absoluta  ó  relativa,  7  obtener  la 
indemnización  de  los  daños  7  perjuicios,  se  da  contra  el  dueño 
del  predio,  que  tiene  el  carácter  de  dominante,  ó  que  realmente 
lo  es,  ó  contra  el  poseedor  de  la  servidumbre  ^'•^  A  este  res- 


(1)  Maynz,  §  207,  nota  4. 

(2)  MoLiTOR,  Servitudes,  núm.  137. 

(3)  Lauremt,  vi,  núm.  3C6;  Baudry-Lacamtinerie,  Des  biens, 
núm.  553;  Ricci,  11,  núm.  473;  Boissonade,  i,  pág.  151,  núm.  101. 

(4)  Riccr,  II,  núm.  473. 
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pecto  debe  aplicarse  por  analogía  lo  que   hemos    expuesto   al 
tratar  de  la  acción  confesoria. 

OSl.  —  Es  muy  frecuente  entre  nosotros  que  el  dueño  ex- 
clusivo de  una  pared  divisoria  de  la  cual  aprovecha  su  colin- 
dante,  sea  apoyando  un  edificio  en  ella,  sea  sirviéndose  de  la 
misma  para  cerrar  su  predio,  entable  acción  contra  dicho  co- 
lindante para  el  cobro  de  la  medianería.  Jurídicamente  esta 
acción  no  procede  sino  cuando  entre  ambos  propietarios  ha 
habido  un  contrato  por  el  cual  el  colindantCi  no  propietario 
de  la  pared^  se  obliga  á  pagar  la  medianería.  Fuera  de  este 
caso,  ó  sea;  cuando,  como  sucede  cománmeate^  el  dueño  de  la 
pared  divisoria  la  ha  levantado  por  sí  solo,  sin  exigir  previa- 
mente que  el  colindante  contribuya  á  los  gastos  de  construcción 
(art.  569),  no  hay,  en  rigor,  acción  por  cobro  de  medianería, 
puesto  que  segán  lo  expresa  claramente  el  art.  580,  «  el  dueño 
de  la  pared  no  puede  obligar  al  colindante  á  que  le  compre 
la  medianería  ó  le  abone  la  mitad  de  la  pared  ^^K  » 

Pero  es  evidente,  por  otra  parte,  que  el  colindante,  no  pro- 
pietario de  la  divisoria,  no  puede  utilizarla  de  ningún  modo  ^^\ 
pues  tal  aprovechamiento  constituiría  una  servidumbre  gratuita, 
que  el  dueño  de  la  pared  no  está  obligado  á  tolerar.  De  aquí 
se  sigue,  pues,  que  este  propietario  tiene  en  tal  caso  acción 
negatoria  (ó  acción  posesoria  si  no  ha  transcurrido  un  año) 
para  obligar  á  su  vecino  á  que  retire  las  construcciones  que 
se  apoyan  en  la  divisoria,  con  el  fin  de  que  de  ninguna  ma- 
nera se   aproveche  de  ella   gratuitamente.    El    colindante,  de- 

(1)  Laá  palabras  «lo  cual  se  entenderá  sin  perjuicio  de  lo  dis- 
puesto en  el  art.  569, »  que  agrega  el  art.  580,  no  significan  que  en 
los  lugares  en  que  el  cerramiento  es  forzoso,  el  dueño  de  la  pared  tenga 
la  facultad  de  obligar  á  su  colindante  á  que  le  compre  la  medianería; 
y  no  significan  tal  cosa,  porque  el  art.  572,  íntimamente  relacionado 
con  el  5G9,  permite  al  vecino  que  no  quiere  contribuir  á  los  gastos 
de  cerramiento  ó  divisoria,  el  librarse  de  ellos,  cediendo  la  mitad  del 
espacio  en  que  ha  de  levantarse  el  cerco  ó  pared  y  renunciando  á  la 
medianería;  de  manera  que,  aun  tratlndose  del  cerramiento  forzoso, 
el  vecino  no  está  obligado  á  adquirir  la  medianería.' ( Véase  nuestro  co- 
mentario al  citado  art.  580.) 

(2)  Véase  nuestro  comentario  al  mismo   art.  580. 


Digitized  by 


Google 


Art  879         DE  LA  POSESIÓN  Y  DE  LA  RErVINDICAClÓN  467 

mandado  por  acción  negatoria^  puede  evitar  los  efectos  de 
ésta  ejerciendo  la  facultad  de  adquirii:  la  medianería,  para  lo 
cual  deberá  pagar  la  mitad  del  valor  de  la  pared  j  la  mitad 
del  valor  del  terreno  en  que  ella  está  edificada^  conforme  al 
art.  578,  puesto  que,  según  resulta  de  los  preceptos  citados, 
tratándose  de  la  medianería,  la  compra  es  voluntaria,  mientras 
que  la  venta  es  forzada  ^^^  El  dueño  de  la  divisoria  puede 
conseguir  así,  indirectamente,  por  medio  de  la  acción  negatoria, 
que  el  colindante  le  abone  la  medianería ;  pago  que,  en  el  caso 
general  á  que  nos  hemos  referido,  no  puede  exigir  de  un  modo 
directo,  ateniéndose  estrictamente  á  las  disposiciones  legales 
que  rigen  en  esta  materia.  La  acción  negatoria,  puesto  que  es 
de  carácter  real,  ofrece  la  ventaja  sobre  la  de  cobro  de  me- 
dianería, de  que  puede  dirigirse  contra  cualquier  colindante 
que  esté  en  posesión  de  la  medianería,  y  no  contra  determi- 
nada persona. 

Además,  en  el  caso  de  que  se  trata,  si  el  dueño  de  la  pa- 
red exige  simplemente  de  su  colindante  el  pago  de  la  media- 
nería, no  niega  la  existencia  de  la  servidumbre,  sino  que  por 
el  contrario  la  reconoce,  esto  es,  admite  que  el  colindante  la 
ejerce  como  condómino  de  la  divisoria,  y  sólo  sostiene  que  la 
medianería  está  impaga.  Resulta  así  que  la  acción  del  deman- 
dante se  convierte  en  personal,  y  que,  por  lo  tanto,  prescribe 
á  los  veinte  años;  mientras  que  la  acción  negatoria,  que  es  la 
que  legalmente  corresponde,  es  real,  y  no  se  extingue  sino  á 
consecuencia  de  haber  el  colindante  adquirido  la  medianería 
por  la  posesión  de  treinta  años  (^\ 

652.  —  La  cuestión  de  la  prueba  en  la  acción  negatoria 
es  una  de  las  más  debatidas.  Se  conviene  en  que  el  actor 
debe  justificar  que  es  propietario,  usufructuario  ó  poseedor  de 
mejor  título,  de  acuerdo  con  lo  dicho  precedentemente;  pero 
se  discute  si  debe,  además,  probar  que  su  predio  no  está 
sujeto  á  servidumbre,  ó  si  es  el  demandado  quien  debe  de- 
mostrar que  la  servidumbre  existe.  Hay  autores  que  sostienen 


( 1 )  Véase  nuestro  comentario  al  art.  580. 

(2)  Véase  nuestro  comentario  al  art.  578  (nñm.  298). 
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que  basta  que  el  demandante  pruebe  su  propiedad,  para  que, 
por  esto  mismo,  pruebe  que  su  fundo  no  debe  servidumbre, 
porque  la  propiedad  es  el  derecho  más  absoluto  que  puede 
tenerse  sobre  una  cosa,  lo  que  excluye  el  derecho  que  otro 
alegue  sobre  ella  misma.  El  que  justifica  que  es  duefio,  justi- 
fica,  pues,  que  tiene  un  derecho  oponible  á  todos,  ó,  lo  que 
es  lo  mismOi  que  su  propiedad  está  libre  de  gravámenes; 
luego  es  al  demandado  á  quien  corresponde  la  prueba  de  su 
excepción,  6  sea  la  prueba  de  la  existencia  de  la  servidum- 
bre. Agregúese  á  .esto  que  para  el  demandante  puede  ser 
difícil  6  imposible  demostrar  que  su  predio  no  debe  servi- 
dumbre, porque  tal  prueba  recae  sobre  un  hecho  indetermi- 
nado; mientras  que  el  demandado  puede  probar  fácilmente 
que  el  gravamen  existe  ^^\ 

En  otra  opinión  se  sostiene  que  es  al  actor  á  quien  incumbe 
la  prueba  de  su  demanda,  y,  por  lo  tanto,  es  él  quien  debe 
demostrar  la  no  existencia  de  la  servidumbre;  pero  con  el 
propósito  de  evitar  el  inconveniente  de  la  prueba  indefinida, 
se  establece  que  el  demandado  debe  precisar  por  qué  título  ha 
adquirido  la  servidumbre,  y  entonces  al  demandante  le  será 
fácil  probar  la  inexistencia  del  título,  y,  por  consiguiente,  la 
de  aquel  gravamen  í^). 

En  fin,  en  una  tercera  doctrina,  se  distingue  segán  que  el 
demandado  tenga  ó  no  la  posesión  de  la  servidumbre.  Si  el 
demandante  en  la  acción  negatoria  reconoce  que  el  demandado 
posee  la  servidumbre,  ó  si  así  se  ha  declarado  en  la  senten- 
cia dictada  en  un  juicio  posesorio,  previo  al  petitorio,  el  actor 
en  éste  deberá  probar  la  inexistencia  de  la  servidumbre. 
Véanse  cuáles  son  los  fundamentos  de  esta  opinión.  Es  cierto 
que  el  demandante,  al  probar  que  es  dueño,  justifica  al  mismo 
tiempo  que  tiene  un  derecho  absoluto  en  la  cosa,  que  su  pro* 
piedad  es  libre;  pero   tal  presunción  de   libertad   queda   des- 


(1)  Laurbnt,  VIH,  nám.  288;  Mattirolo,  i,  pág.  189,  nota  3,  y 
Ifí,  págí.  302  y  303,  núm.  373. 

(2)  BoNNiER,  Tratado  de  las  pruebas,  i,  pág.  38;  Boissonadb,  iv, 
pág.  586,  núm.  10. 
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iruída  por  otra  preguncióu :  la  deque  el  poseedor  de  la  servi- 
dumbre es  dueño  de  ella.  Este  no  niega  que  el  actor  sea 
propietario;  más  aún:  puede  reconocerlo  expresamente,  y  hasta 
decirle  al  actor  que  se  ahorre  la  prueba  del  dominio;  lo  que 
sostiene  el  demandado  es  que  la  presunción  de  que  él  mismo 
es  dueño  de  la  servidumbre  porque  la  posee,  subsiste  á  pesar 
de  la  prueba  de  que  el  actor  es  dueño  del  fundo.  En  mate- 
ria de  reivindicación,  cuando  cada  uno  de  los  litigantes  afirma 
que  es  propietario  exclusivo  de  la  misma  cosa,  es  claro  que 
la  prueba  de  que  el  actor  es  dueño^  excluye  la  pretensión 
contraria  del  demandado,  porque  es  imposible  que  una  cosa 
pertenezca  en  propiedad  exclusiva  á  dos  personas;  pero  en  la 
acción  negatoria,  tal  imposibilidad  no  existe:  el  dominio  del 
demandante  es  conciliable  con  la  servidumbre  á  favor  del 
demandado.  Por  lo  demás,  la  prueba  de  que  el  predio  del 
actor  no  debe  servidumbre,  puede  hacerse  justificando  que  no 
hay  ni  título,  ni  prescripción,  ni  destino  del  padre  de  familia. 
En  fin,  lo  que  demuestra  más  acabadamente  afin  la  verdad 
de  esta  doctrina,  es  que,  cuando  la  acción  negatoria  se  funda 
en  que  la  servidumbre  se  ejerce  con  más  amplitud  que  la  que 
tiene,  el  actor  es  quien  debe  probar  que  hay  exceso  de  parte 
del  demandado.  Pues  bien :  de  este  caso,  al  de  negarse  la  exis- 
tencia de  la  servidumbre,  no  hay  más  que  un  grado  (^>. 

693*  —  En  apoyo  de  la  primera  opinión  y  como  refutación 
de  las  otras  dos,  se  agrega  lo  siguiente :  no  basta  la  posibilidad 
de  que,  teniendo  el  demandante  el  derecho  de  propiedad,  el  de- 
mandado tenga  el  derecho  de  servidumbre;  lo  posible,  y  aun 
más,  lo  probable,  no  es  lo  cierto.  Es  preciso,  pues,  que  el 
demandado  pruebe  que  realmente  es  dueño  de  la  servidumbre 
que  ejerce.  Si  frente  al  que  posee  toda  la  cosa  como  dueño 
exclusivo  de  ella,  basta  que  el  demandante  pruebe  su  derecho 
de  propiedad,  con  mayor  razón  ha  de  ser  suficiente  la  misma 
prueba,  frente  al  que  no  posee  más  que  un  desmembramiento 


(1)  Véanse:  MoLrroR,  Servitudes,  núm.  137;  Baudry-Lacantine- 
RiE,  Dea  bi&nsy  núm.  1147. 
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del  domioio  ^  ^  \  El  actor  que  justifica  bu  derecho  de  pro- 
piedad; demuestra  al  mismo  tiempo  que  tiene  un  poder  abso- 
luto y  libre  sobre  su  cosa;  el  demandado  que  afirma  tener  un 
derecho  que  limita  aquel  dominio,  sostiene  un  hecho  excep- 
cioual;  anormal;  y,  por  consiguiente,  es  el  demandado  quien 
debe  probar  su  excepción^  ó  sea  la  existencia  de  la  servi- 
dumbre í2>. 

Esta  doctrina  es,  á  nuestro  juicio,  la  más  jurídica.  Ant^s 
de  seguir  adelante  debemos  advertir  que,  aun  cuando  en  la 
legislación  francesa,  que  es  á  la  que  principalmente  se  refieren 
las  opiniones  expuestas,  no  existen  algunas  disposiciones  que 
nuestro  Código  contiene  sobre  el  particular,  la  cuestión  entre 
nosotros  queda  planteada  lo  mismo  que  en  aquella  legislación. 
En  efecto,  el  principio  de  que  al  poseedor  se  le  presume 
dueño  hasta  la  prueba  contraria,  y  el  de  que  los  predios  se 
presumen  libres  mientras  no  se  pruebe  la  existencia  de  la  ser- 
vidumbre, principios  de  cuya  oposición  nacen  la  controversia 
y  las  distintas  soluciones  expuestas  sobre  este  punto,  son  ad- 
mitidos por  la  doctrina  de  los  autores  franceses,  aun  cuando 
el  Código  Napoleón  no  los  haya  consagrado;  entre  nosotros, 
por  el  contrarío,  ambos  principios  no  son  simplemente  doctri- 
narios, sino  legales  (arts.  606  y  624,  nám.  1.°).  Pero  aun 
cuando  cada  uno  de  ellos  tenga  más  fuerza  entre  nosotros  que 
en  Francia,  dentro  del  Código  que  nos  rige,  lo  mismo  que  en 
la  doctrina  francesa,  pueden  oponerse  el  uno  al  otro. 

654«  —  Hecha  esta  advertencia,  continuemos.  La  presunción 
de  que  el  poseedor  es  dueño  mientras  no  se  pruebe  lo  contrario, 
se  destruye  en  el  juicio  reivindicatorío  con  cualquiera  de  las 
pruebas  de  propiedad  que  admite  la  ley,  menos  con  la  que  se 
funda  en  aquella  misma  presunción;  pues  es  sabido  que,  en 
igualdad  de  circunstancias,  debe  ser  preferido  el  que  posee: 
la  posesión  actual  del  demandado  vence  á  la  posesión  ante- 
rior del  demandante.  Y  bien:  si  el  actor  puede  destruir  la 
presunción  que  ampara    al   poseedor    con    cualquiera    de    las 

(1)  MoLiTOR,  Servittules,  núm  137. 

(2)  TiEssoNA,  De  la  prueba  en  derecho  civil,  i,  pág.   109,  nám.  109. 
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otras  pruebas  legales  de  dominio,  puede  invocar,  por  consi- 
guiente, aun  las  pruebas  de  propiedad  que  se  funden  en  pre- 
sunciones legales. 

Así,  el  actor  que  prueba  que  ha  adquirido  por  prescripción, 
destruye  con  una  presunción  legal  de  propiedad  (artículo  1575, 
nám.  2.°),  la  presunción  de  que  el  poseedor  es  dueño;  así 
también  el  reivindicante  que  justifica  ser  dueño  de  una  here- 
dad, prueba  por  esto  mismo  que  es  propietario  del  edificio 
que  accede  á  ella,  y  destruye  con  otra  presunción  legal  (art 
724)  la  que  ampara  al  demandado  qiie  en  un  juicio  posesorio 
anterior    ha    probado    que   estaba    en    posesión    del    edificio. 

Siendo  esto  así,  lógico  es  admitir  que  la  presunción  de  que 
los  predios  son  libres  hasta  que  se  pruebe  la  existencia  de  la 
servidumbre,  que  es,  en  el  fondo,  una  presunción  de  dominio 
pleno,  destruya  la  que  proteje  al  poseedor  demandado.  Ade- 
más, el  art.  606,  al  exigir  la  prueba  de  la  existencia  de  la 
servidumbre  para  dejar  sin  efecto  la  presunción  de  la  liber- 
tad de  los  predios,  no  se  refiere  indudablemente  á  la  prueba 
de  la  simple  posesión,  puesto  que  él  está  incluido  en  la  sec- 
ción que  trata  de  cómo  se  constituyen  las  servidumbres,  y  los 
artículos  que  le  siguen  dicen  que  ellas  se  establecen  por  tí- 
tulo, prescripción  y  destino  del  padre  de  familia. 

£1  argumento  que  se  aduce  en  una  de  las  doctrinas  contra- 
rias, de  que  el  que  prueba  que  es  propietario  de  una  heredad, 
no  excluye  con  esto  la  presunción  que  ampara  al  poseedor, 
porque  el  dominio  del  demandante  es  conciliable  con  la  ser- 
vidumbre que  invoca  el  demandado,  no  debe  admitirse:  1.^, 
porque  él  va  contra  el  art.  606,  ó  sea  contra  el  que  estatuye 
que  todos  los  predios  se  presumen  libres,  mientras  no  se  pruebe 
la  existencia  de  la  servidumbre;  y  2.**,  porque  en  el  caso  á 
que  antes  nos  hemos  referido,  de  que  el  actor  pruebe  que 
es  dueño  de  un  terreno  cuando  el  demandado  ha  probado  en 
un  juicio  posesorio  previo  que  estaba  en  posesión  de  un  edi- 
ficio construido  en  ese  terreno,  el  actor  debe  vencer,  á  pesar 
de  que  el  demandante  podría  ser  dueño  del  terreno,  y  el  de- 
mandado, del  edificio. 

En  fin,  según  el  art.  585,  «todo  cerco  divisorio   se   reputa 
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medianeroi  á  menos  que  sólo  una  de  las  heredades  haya  es- 
tado cercada  ó  exista  título  6  posesión  por  el  tiempo  necesa- 
rio para  prescribir  el  dominio.  »  Con  esta  disposición,  nuestro 
legislador  ha  querido  decir  que  para  destruir  la  presunción 
legal  de  medianería  ó  copropiedad  de  los  cercos  divisorios, 
no  basta  la  simple  posesión  contraria,  sino  que  se  requiere 
mucho  más,  ó  sea  que  la  posesión  haya  hecho  adquirir  el  do- 
minio por  prescripción.  De  modo,  pues,  que  la  presunción  de 
que  el  poseedor  de  un  cerco  divisorio  es  propietario  exclu- 
sivo de  él,  se  destruye  con  la  presunción  de  que  todo  cerco 
divisorio  es  medianero.  Esta  solución  que,  por  analogía,  es 
extensiva  i  los  demás  casos  de  servidumbre,  demuestra  que 
nuestro  l^islador  no  ha  querido  darle  á  la  presunción  de  que 
el  poseedor  es  dueño,  más  eficacia  que  la  que  le  atribuye  la 
opinión  que  sostenemos;  de  donde  lógicamente  se  deduce  que 
tal  presunción  debe  quedar  sin  efecto  ante  la  que  establece 
el  art  606. 

655*  —  La  doctrina  que  acabamos  de  exponer  no  es  apli- 
cable cuando  la  acción  negatoria  se  funda  en  la  extinción  de 
la  servidumbre;  el  demandante  entonces  no  alega  que  su  pre- 
dio ha  sido  siempre  libre,  sino  que  ha  recuperado  la  libertad, 
lo  que  es  muy  distinto.  De  acuerdo  con  el  art  1547,  que  es- 
tablece que  « incumbe  probar  las  obligaciones  ó  su  extinción 
al  que  alegue  aquéllas  ó  ésta, »  el  actor  que  afirma  que  la  ser- 
vidumbre constituida  sobre  su  heredad  se  ha  extinguido,  debe 
probar  la  extinción,  aun  cuando  ésta  se  haya  producido  por 
el  no  uso,  s^án  lo  hemos  expresado  al  comentar  el  nám.  5.^ 
del  art  618  (^\  Lo  mismo  sería  en  el  caso  de  que  el  de- 
mandante se  limitara  á  sostener  que  su  predio  es  libre:  en- 
tonces el  demandado  probaría  el  establecimiento  de  la  servi- 
dumbre,  y  el  actor,  á  su  vez,  tendría  que  destruir  esa  prueba 
justificando  la  extinción  del  referido  gravamen. 

696* — Si  la  acción  negatoria  se  basa,  no  en  la  inexis- 
tencia ó  en  la  extinción  de  la  servidumbre,  sino  en  que  ésta 


(1)  Riccr»  n,  núm.  473;  Laurbmt,  viu,  núms.  315  á  317.  Compá- 
rese con  Baudrt-Laoamtimebie,  Des  biens,  núm.  1163. 
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se  ejerce  con  agravaciones^  es  evidente  que  la  prueba  le  ín- 
cumbe  al  demandante;  conforme  á  los  principios  generales. 
¿Qué  es,  en  efecto,  lo  que  sostiene  entonces  el  actor?  Que 
su  predio  está  sujeto  á  una  servidumbre  dentro  de  tales  6 
cuales  límites,  y  que  el  demandado  la  ejerce  fuera  de  ellos. 
Tal  es  lo  que  alega  el  demandante;  tal  es,  en  consecuencia, 
lo  que  él  mismo  debe  probar.  (Código  de  Procedimiento 
Civil,  art  329.) 
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